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Introducgao

§ 1. O objectivo deste estudo consiste em responder a seguinte questao: “Como saber
se uma consequéncia juridica do ordenamento juridico portugués tem natureza penal?”

Qualquer pensamento pertencente a dogmatica das consequéncias juridico-penais
implica uma pré-compreensio do seu objecto — neste caso, das consequéncias juridico-
penais. Este circunstancialismo parece levantar um problema de circularidade, dado que se,
por um lado, o objectivo aqui é o de identificar uma consequéncia juridica de natureza
juridico-penal, por outro lado, verifica-se a circunstancia de ele nio poder ser prosseguido
sem que se saiba o que é uma consequéncia juridico-penal, que consubstancia, precisamente
o designio desta investigagao. Contudo, como afirmou Robert Alexy, que se deparou
também com esta circularidade quando pretendia conhecer a natureza da filosofia do direito,
ela nao deve ser vista como um problema, antes pelo contrario: “This circularity, however, is not
vicions but virtnous in character. It is nothing other than a version of the hermenentic circle, and it is to be
resolved like all variants of this circle: by starting with the pre-understanding suggested by the established
practice and elaborating it through critical and systematic reflection.”!

O objectivo da presente investigacio pertence, assim, ao universo da argumentagao
que compoea discussao acerca da identificagdo danatureza juridico-penal das consequéncias
juridicas. Neste sentido, e ndo obstante nos situarmos num plano a montante das questoes
da dogmatica das consequéncias juridico-penais, estar-se-a perante um estudo que, embora
nio exclusivamente, também é de direito penal. E esta necessaria reflexdo sobre o direito
penal e a ainda a ideia de que o transcendemos que levam a categorizar este estudo como
metapenal.

Este circunstancialismo faz com que se considere que esta tematica goza de perene
actualidade, que se comprova e evidencia principalmente nos momentos em que se
desconhecem consequéncias juridicas por, por ex., ser a primeira vez que sio observadas.
Sdo estes os casos paradigmaticos que fazem levantar as questdes que chamam por respostas
como aquelas aqui reflectidas. Foi precisamente esse o fenémeno vivenciado quando nos

deparamos com o confisco das vantagens do crime, que, apesar de ser um instituto milenar,

! ROBERT ALEXY, “The Nature of Legal Philosophy”, in Ratio Inris,vol. 17,n.° 2, Junho de 2004, p. 158.



se apresentou aqui como algo novo. Da consequente busca por uma resposta atinente 2
natureza juridico-penal desta consequéncia, encontraram-se, na doutrina e jurisprudéncia
nacionais, varias e distintas respostas, quer em relacio a conclusiao, quer a fundamentagao,
quer a ambas. Foi a indefinicio sobre a (in)validade de cada uma delas, mais concretamente
sobre quais os requisitos de validade dessas respostas, que nos fez chegar a conclusio de que
esta problematica parece ter sido pura e simplesmente esquecida em Portugal e de que, por
conseguinte, o nosso ordenamento juridico carecia de um estudo relativamente ao método
deidentificacdo da natureza penal de consequéncias juridicas.

E precisamente sobre a génese da pergunta de estudo que nos ocuparemos ao longo
de todo o Capitulo I (“A Génese da Questao”) na Parte I (“A Questao”), que ¢ inteiramente
dedicada a esta pergunta. No Capitulo II (“O Método da Investigagio”), pretende-se saber
o que significa conhecer a natureza de um objecto e, na sequéncia, escolher-se-a o método
que governara esta Investigacao.

Na Parte II (“A Criacio de um M¢étodo”) o objectivo corresponderd a propria
pergunta de estudo. Para tal, dividi-la-emos em dois capitulos, o Capitulo III (“O Método
do TEDH”) e o Capitulo IV (“Um método para a ordem juridica portuguesa”). O Capitulo
IIT sera essencialmente um espago de analise jurisprudencial. Aqui conhecer-se-a 0 modo
como este Orgao jurisdicional identifica a natureza penal de consequéncias juridicas dos
Estados sob a sua jurisdigdo, com a finalidade de verificar se algum dos ¢ritérios — dir-se-a
repetidamente - por ele utilizados ¢ valido e apto a ser utilizado no ordenamento juridico
portugués. Para tal, analisar-se-a2 um conjunto de decisdes suas, de forma a expor a sua #énica
Engel, bem como o modo como ele a tem aplicado quando estdo em causa modalidades de
confisco. No Capitulo IV debrugar-nos-emos sobre o ordenamento juridico-penal portugués
positivo com o intuito de criar um método de identificagio da natureza penal de
consequéncias juridicas para Portugal, que consubstanciara a resposta a pergunta de estudo,
ou seja, a tese.

Por fim, na Parte III (“A Aplicacio do Método”), constituida por um tnico capitulo,
o Capitulo V (“O Método Aplicado ao Registo Criminal, ao Confisco classico e a Perda
alargada”), a finalidade serda a de demonstrar de forma teérico-pratica como se aplica o
método.

Como se percebera, foio facto de o confisco das vantagens do facto ilicito-tipico nos
ter acompanhado ao longo de todo o estudo, estando na génese da questdo, na formagao da

resposta ou tese e no final da investigagdao, que serviu de fundamento para a cristalizagao do



subtitulo deste estudo “O confisco das vantagens do facto ilicito-tipico como ponto de

partida e ponto de chegada”.
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PARTE I
A QUESTAO



Capitulo1

A Génese da Questao

§ 2. A multitude de factores que influenciaram a cristalizacdo da questdo de estudo
poderia levar a dizer, caso se acreditasse neste tipo de justificagdes, que foi o destino, algo
divino ou o mero acaso que nos trouxe a este banco de jardim com o intuito de privarmos
com esta pergunta. Pensamos, porém, que € possivel salientar uns quantos aspectos ao ponto
de explicarmos esta escolha, com influéncia inclusivamente na explanagao do método de
investigacdo, mais concretamente, algumas opgoes da sua delimitagdo e grau de
aprofundamento.

Numa das primeiras incursdes a Faculdade, e no seguimento de uma breve conversa
com o orientador deste estudo, percebemos que um dos temas quentes da actualidade do
direito penal portugués era o “confisco das vantagens”. Talvez pelo facto de (por profundo
desconhecimento nosso) nos ter parecido, de entre todos, o tema mais enigmatico,

seleccionamo-lo como o primeiro tema a conhecer.

§ 3. O nosso intuito ao partir para o estudo do confisco das vantagens era
simplesmente o de conhecer o instituto para perceber se nos interessava verdadeiramente e,
por consequéncia, se tinha sentido que ele nos acompanhasse ao longo do nosso percurso
de pesquisa.

Por ser um tema da actualidade do direito penal portugués foi definido que o objecto
da investigagio deveria ser o ordenamento juridico nacional, delimitando-se assim o campo
de analise ao regime geral do confisco de vantagens.

Depois, tendo simultaneamente a consciéncia de que o tempo era pouco e de que
muitissimas outras areas do direito penal nos podiam cativar (lembramo-nos subitamente do
aforismo de Hipocrates, “vita brevis ars longa”), decidimos conhecer o seu regime apenas de
modo superficial.

Neste Capitulo I, as paginas que ocupamos com este instituto tém uma finalidade
especifica: dar a conhecer a origem e 0s motivos que sustentaram a escolha da pergunta. E
este designio o fundamento a que recorremos para explicar o facto de termos optado por

nio levar a cabo um estudo pormenorizado deste regime. A sua fungao aqui é instrumental,

6



pelo que esta investigacio nao ¢é, nem pretende ser, uma andlise aprofundada deste instituto
portugués. Assim sendo, nas proximas paginas estarao vertidas notas sobre algumas das suas
caracteristicas que resultaram do nosso estudo, das quais se evidenciarao as relativas aos seus
pressupostos, funcao, finalidade da aplicagdo e natureza juridica.

O seu ambito é o regime geral previsto no CP, ja que, precisamente por ser geral,
pareceu razoavel que fosse esse o ponto de partida. Para além disso, por forca da relevancia
que se deu ao confisco de vantagens, sentiu-se a necessidade de olhar para legislagio
extravagante, mais concretamente, para a Lei n.° 5/2002% porque nela vem consagrada a
modalidade de confisco alargado de vantagens. Foi o mero facto de dizer respeito a vantagens
que justificou a decisao de a tornar parte dos terrenos a pisar.

Tendo em conta este particular e claro objectivo, optou-se por atribuir a exposi¢ao
que se segue um caracter predominantemente descritivo do seu regime.

Neste caminho, o confisco das vantagens ganhara preponderancia, porque nos
indicaram que era a formade confisco que andava a ser mais debatida. As referéncias a outras
formas de confisco revelaram-se inevitaveis, na medida em que todas elas partilham de

25 <¢

caracteristicas em comum, razao pela qual se dizem “modalidades”, “tipos” ou “formas” da
classe que ¢é o instituto ‘“‘confisco”. Ademais, a propria distingdo entre objectos pode
contribuir para uma melhor identificacdo destes, quando se parta da premissa de que a
identificagdo de um objecto nio implica necessariamente uma distingdo. Da-se assim por
justificado o tratamento de outras modalidades, bem como o modo ainda mais superficial
COMO se encontra exposto.

Ao longo dos proximos momentos, ficar-se-a entao a conhecer os passos do percurso
até se chegar ao problema que esta consubstanciado na pergunta de estudo. O final deste
estudo do regime portugués do confisco coincide, por tudo isto, com o aparecimento subito
da questio que nao mais nos deixou, nem deixara.

Por tudo isto, vejam-se as proximas paginas como uma espécie de relatério onde vem

detalhado o caminho que culminou com a formulagdo da pergunta deste estudo.

2 174, Diatio da Republiaa, n.° 9, Série 1-A, 11 Janeiro de 2002, que “Estabelece medidas de combate 2
aiminalidade otganizada e econémico-financeira e procede a segunda alteragio a Lei n.° 36/94, de 29 de
Setembro, alterada pela Lei n.° 90/99, de 10 de Julho, e quarta alteragio ao Decreto-Lei n.° 325/95, de 2 de
Dezembro, alterado pela Lei n.° 65/98, de 2 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.° 275-A/2000, de 9 de
Novembro, ¢ pela Lei n.° 104/2001, de 25 de Agosto.” Cuja dltima modificagio legislativa foi levada a cabo
pela Lei n.°30/2017, de 30 de Maio que “Transpde a Diretiva 2014/42/UE, do Patlamento Europeu e do
Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do aime na
Unido Europeia.”



1. O ponto de partida: o confisco das vantagens no direito portugués

a) O confisco classico das vantagens

§ 4. A perda ou confisc’ assumiu ao longo da historia varias facetas na sociedade.
Andando sempre de maos dadas com o crime, a sua finalidade cedo pareceu identificar-se
com a prevencao criminal, tendo sido na Grécia e Roma antigas que se assistiu ao
aparecimento de vérias modalidades de confisco* que ainda hoje perduram nos vérios

ordenamentos juridicos.

3 As expressdes “perda” e “confisco” serdo utilizadas indistintamente pelo facto de serem sinénimas. 14
JORGE GODINHO, “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6nus da prova (Lei n.°
5/2002, de 11 de Janeito, attigos 1.° e 7.°a 12.°)”, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, 2003, pp.
1356, notas 126 e ss., paraquem o termo “perda” é “intuitivamente inadequado: os bens confiscados néo se “perdens, en
qualquer dos sentidos mais comunsdo termo (...)”. Contudo, este argumento nao se mostra sufidente parajustificara
exdusdo da expressao “perda” deste universo. A tradigio juridica mostra que os dois termos sempte
exprimiram a mesma nogao. Assim, PEDRO CAEIRO, “Sentido e fun¢o do instituto da perda de vantagens
reladonadas com o aime no confronto com outrosmeios de prevencio da aiminalidade reditida (em espedal
os procedimentos de confisco i rem e a aiminalizagio do enriquedmento “ilidto”), in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal,n.° 21,2011, pp. 269 ¢ 270, notan.® 2. De facto, se a vivénda empirica mostra que hoje em dia
as exptessoes s30 sinénimas para o legislador e que dai nao tém brotado consequéndas negativas na realizagio
do direito vigente relativo a este regime juridico, entdo nao se vé razdo para complicar o que nio deve ser
complicado.

+ A Gréda antigae a Monarquiaromanadevem ser consideradas os ber¢os do confis, na medidaem queo
apresentaram ja como um auténtico regime juridico densificado porvarias normas que o faziam florescer, a0
invés deuma ou outra suaaparicio isolada em épocas anteriores aquelas, de que é exemplo anorma constante
no Velho Testamento (Exodus 21/28), segundo a qual um bovino que fetisse um homem era confiscado e
morto, mesmo que o seu dononio fosse responsavel pelos danos. Para algumas das referéndas ao confisco na
Gréda antiga, vd. GEORGE MILLER CALHOUN, The growth of criminal law in Ancient Greece, The Law Book
Exchange, New Jersey, 2000, pp. 111,20 e 130.

Na Monarquia romana, o fundamento daintervengio punitiva estatal era a pratica de um aime ¢ a finalidade
da intervenco punitiva estatal era o restabeledmento da pax deornm. Votados o autordo aimee os seus bens
aos deuses infernais e estava assim evidendada aquela que era considerada a unica forma de se realizar a
purifiagio expiatéria: a transferénda daqueles para o mundo divino. Eram deste modo tornados sagrados
(consecratio). A consecratio eraumasangio a disposigio do Estado romano através da qual se conseguia o sacmm
esse do homo sacere das res sacrae. Sem mais, se ela consistia numa transferénda para o mundo divino, condui-se
que a sacratio assumia uma fungio alienante. Assim, FRANCESCO SALERNO, Dalla “Consecratio” alla “Publicatio
bonorum”: Forme ginridiche e uso politico dalle origini a Cesare”, Jovene, Napoles, 1990, p. 9. Para os aimes menos
graves (scelus expiablk) nio se previa a aplicagio da consecratio, mas sim a entrega de uma oferta expiatéria - o
Ppiaculum -, que consistiano sacifido deum animal ouna entrega de outrosbensao deus ofendido. Para os mais
graves (scelus inexpiable), o confisco era pena acessoria da pena capital (deo necari) ou pena acessotia (consecratio
bonorum) dapenade “morte avil” (consecratio capitis). A consecratio bonorum, por suavez, determinava a transferénda
da propriedade de todosos bens do condenado paraas divindades ofendidas. Nao eram sangdes com um fim
meramente retributivo. Estas sangdes tinham um fim bem delimitado, o restabeledmento da pax deorum. O que
estava em causa era umadefesada sodedade perante o perigo que poderiavir de dma, do mundo divino, de
um qualquer deus “com o wracio agitado deira”, omo se relata no § 44 do Canto I de HOMERO, [/iada,
tradugiio de Frederico Lourenco, Quetzal Editores, 1.* ed., Maio de 2019, p. 32.

Com aRepublicaromana, a consecratio bonorum evoluiu para a publicatio bonornm. Esta evolugio semantica espelha
perfeitamente a mudanca de paradigma no direito aiminal romano: substitui-se 0 conceito consecratio, potque
desaparece o referente “mundo divino”, pelo termo publicatio, porque aparece a comunidade romana ®mo
unico ambito de proteaiio. Na sequénda, era aquela e jd ndo os deuses que deveria fiaar com os bens deum
infractor. Com a diminuicio deapliagio da pena demorte, 0 confisco de bens passou aapresentar-se como
pena acesséria da pena de exilio (penas de substituigio da pena de morte). A esta expatriagio seguia-se uma
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Em Portugal, o confisco dos dias de hoje comegou a ser desenhado no direito das

Ordenacoes’. Nesta época, o Estado, dependendo do crime em questio, podia confiscar

dedaracio formalde agua et igni interdictio (“proibigio de dgua e do fogo”), que consistia na perda da ddadania,
na perda total dos bens e na proibigio de regressar ao tetritério, sob pena de se ser exeautado. J4 no final da
Republiaa romana, foi aiada, ao lado da pena de exilio extraordindrio, uma modalidade de perda de bens
extraordindria, que n2o estava prevista em lei (cognitio extra ordinem) e que era aplicada por um magistrado no
exerddo da coercitio, numa sententia specialis, inserida num processo penal também ele extraondindrio: a ademptio
bonornm. A diferena significativa entre o confisco ordinario e extraordindrio erao de quea ademsptio, enquanto
sangdo acessoOtia da sancio de exilio (extraordindgrio), ndo era umasua consequénda necessaria ¢ automatica da
relegatio (exilio tem porario) e da deportatio (exilio definitivo).

A partir daépoca de Augustonascea perdadebens como sangio aiminal auténoma, i.e., que néo dependia da
aplicagio prévia de nenhumasangio. Como excepcio a regra, o objecto da perda era uma parte dos bense nio
a sua totalidade. A publicatio bonornm nao sé deixou de ser dependente como trouxe uma outra novidade, s
deixara de ser total.

No Império romano surgiuainda uma forma de publicatio que tinha por objecto bens concretos. A sua escolha
era feita em funcio dasuautilizagio na pratica de um crimen. O destinatario desta sangio era o proprietaio do
bem e ndo o infractor, a nao ser, naturalmente, que este fosse também o proprietario. Esta possibilidade
constitufauma exaepdo a regra segundo a qual o destinatario deumasangio era o perpetrador.

Em momento algum se elevou a perigosidade dos bensa fundamento. Parece que o que fundamentavaa perda
do bem era o mero facto de ele ter partidpado num arime, assim sendo por ele contaminado, o que, por si so,
era um elemento desestabilizador daquela comunidade e, por isso mesmo, deveria ser subtraido ao seu
proprietario.

Volta-se a condusio que serviu de mote para esta breve alusdo histérica: o direito romano mostrou vatas
modalidades de confisco. Quanto aos fins, na Monarquia serviu paraacalmar os deuses (e, por conseguinte, a
sodedade), até finais da Republica para prevenir a pratica de aimes e no Impétio para, adma de tudo,
enriquecer o Estado, sob a capa deuma finalidade preventiva aiminal.

Procurou atingi-los, em grande parte do seu peraurso, assodando-se a outras sangdes, as prindpais (motte ou
exilio), ou, ja numa fase tardia, porsi s6, enquanto sancio aiminal auténoma. Quando apareda como sangio
acessotia, pretendiaalienar o aiminoso (com excepcio da publicatio bonorum como sangio acessoriada pena de
morte), e, quando o fazia sob a forma de sangdo auténoma, queria, como um fim em si mesmo, purae
simplesmente, puni-lo. O seu ambito de apliagio era os aimes, por norma os mais graves, quando se
apresentava como sangio acessoria, tendo-se constatado, contudo, que, numa fase postetior, sob a forma de
sango auténoma, abarcou também a aiminalidade menos grave.

O direito romano mostrou ainda variantes da perda em fungio do seu objecto. Lidou-se com a mais antiga
modalidade de perda, a perda total de bens, e assistiu-se a0 nasdmento das modalidades de perda pardal de
bens e perdade bens conaretos. Estaultimatinhaum citério de determinagio bem definido, confiscando-se
os bens que, independentemente da sua concreta petigosidade, tivessem sido utilizados na praticado aime. A
perda total, predsamente por ser total, ndo necessitava de nenhum critério, e para a perda pardal pareda nio
existir qualquer aitério que pudesse determinar o seu objecto. O seu fundamento eraa pratica deum aime e
a suafinalidade (ndo necessatiamente imediata) eraa prevengio aiminal. O caso exaepdonal era a modalidade
de confisco debens de terceiros que foram utilizadosna praticade um aime, sobre o qual aqueles nio tinham
qualquer conhedmento da sua existénda.

Sobre o confisc no direito romano, cft. BERNARDO SANTALUCIA, Derecho Penal Romano, tradugio de Javier
Parido e Carmen Velasco, Centro de Estudios Ramén Aveces, Madrid, 1990; ADOLF BERGER, Encyclgpedi
Dictionaray of Roman Law, The American Philosophical Sodety, Filadélfia, 1953, pp. 418 e 430; THEODORO
MOMMSEN, E/ Derecho Penal Romano, Tomo 1, traduc@o por Pedro Dorado Montero, Analecta Editorial,
Pamplona, 1999; TORRES AGUILAR, “La pena de exilio: sus origenes en el Derecho Romano”, in Anuario ck
Historia del Derecho Espariol,n.° 63, 1993; UGO BRASIELLO, Nouissimwo Digesto Italiano, Tomo X1V, Editrie
Totinese, Torino, 1957, pp. 584 e 585; PAUL JAL, “La “Publicatio bonorum” dans la Rome dela fin de la
République”, in Bulletin de I'Association Guillamme Budé: Lettres d’humanité, n.° 26, Dezembro de 1967 ; MICHAEL
FERNANDEZ-BERTIER, “TheHistoryofConfiscationLaws : From the Book of Exodus to the War on White-
Collar Crime”, in Katalin Ligeti / Michele Simonato (eds.), Chasing Crinsinal Money. Challenges and Perspectives on
Asset Recovery in the EU, Hart, Oxford, 2017, pp. 552 57.

5 Para perceber a evolugio do cnfisco ao longo das Ordenagdes, 2d. EDUARDO CORREIA, Estudos sobre a

evolugdo das penas no direito portugnés, in Separata do volume LIII do Boletim da Faculdade de Diteito da
Universidade de Coimbra, Vol. I, Coimbra, 1977, pp. 36, 38,44, 46,48 a51 € 53 a 56. /4. ainda, JOAO CONDE
CORREIA, Da Proibiao do Confiscod Perda.Alargada, Imprensa Nadonal da Casada Moeda, Lisboa, 2012, p. 32.
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todo o patriménio do criminoso (confisco total®) ou somente parte dele (confisco parcial). F
nesta ultima categoria que comega a tragar-se uma divisio essencial no regime juridico do
confisco, na medidaem que ele aparece recorrentemente dirigido a bens especificos (confisco
especifico). Aqui inexiste aleatoriedade na escolha dos bens, porque é o proprio contexto do
bem que fundamenta a sua selecgio, e daqui surgem vincadamente delineadas varias ideias
cristalizadas no instituto: uma segundo a qual os instrumentos utilizados ou a utilizar na
pratica do crime devem ser confiscados (confisco dosinstrumentos)’. A seu lado, uma outra:
o que pelo crime for produzido deve ser confiscado (confisco dos produtos)®. E, por fim,
uma outra que determina que o enriquecimento que o criminoso tiver obtido da pratica do
ctime deve reverter para o Estado (confisco das vantagens).’

Esta é a primeira alteragao de paradigma no direito do confisco portugués: deixa a
fungdo punitiva herdada do direito romano de, aparentemente, ser a sua unica veste,
juntando-se a ela outras duas: a mera prevengdao de perigos (confisco dos instrumentos) e a

compensatoria, restaurativa ou restitutoria (confisco dos produtos e das vantagens).

§5. O segundo momento de viragem, cujo resultado ¢ caracteristica do regime actual,
da-se com a abolicio do confisco total de bens, através da aprovagao da Constituicao de
1822". Resultante das preocupagdes humanitirias provenientes dos ideais do jusracionalismo
fluminista instalados na Europa ocidental, foram-se criando freios ao confisco total de bens.

O argumento que os liderava assentava na ideia de que o confisco total de bens, por se

¢ Exemplificando, cft. Titulo V do Livro V das Ordenagdes Afonsinas (““ Dosgue fazen moédafalad’),n.° 1, “Fe o
noffo Moedeiro, oun ontro moeda falfa fezerem, e defto forem vencidos, talbem-lhes os pees, ¢ a maads, e percam quanto ouerem
()

7 Ver, porex., Titulo LXXXIIII do Livro V das Ordenagdes Manuelinas (“Que nomcacem perdizes, nem lebres, nem
coelhos com boi, redes, nem fio”),0.° 1, “E bem assi Defendemos em todos Noffos Reynos, nos mefes de Marco, Abril, e Mayo,
peffoaalguanom mate, nem cace coelbos, nem laparos com caes, nem com beeftas, nem ao piado, nen com foram, nem redes, nem
com outra ninbua armadilha, com que os poffam matar (...) felhe pronar dentro de tres mefes que cacon, ou matou os ditos coelbos
em cada hun dos ditos tres meses, pagar mil reaes, e mais perder os caes, e foram, ¢ beefta, e todas as armadilhas com que qffi
matar, ou cacar os ditos coelhos.”

8 Pela leitura das disposigdes das Ordenagdes relativas a falsifiagio de produtos (p. ex., moedas, selos,
escituras), verifica-se que, por regra, tinham assodada a pena de confisco total de bens, porém, em certos
asos, cle passaria a ser pardal se, por ex., houvesse herdeiros. Dentro do confisco pardal, os objectos
falsifiados eram confiscaados, e ¢ nesta medida que se afirma que no direito das Ordenagdes o confis® dos
produtos ganhou autonomia, néo obstante ser ele absorvido, em maior parte das situagdes, pela pena de
confisco total. 74 Titulos VI aIX do Livro V das Ordenagdes Manuelinas.

9 Cft. Titulo XLVIIIdo Livro V das Ordenagdes Manuelinas, n.° 2, “ E Qualguer peffoa a que for prouads, que jogon
com cartas qualquerjoguo, ou lhe forem achadas em cafa, on as trouxcer comfigno, pague da cadea fe for piad dons mil reaes, e fe
Sford’ontramoor condicam paguard dez, cruzados, e mais perca todo o dinbeiro que fe pronar que no dito joguo guanbon, ou que
lhe no dito jogno for achado. E efto fe nom entenderi no dinbeiro que nas bolfas, ou em outra parte comfigno feuerem, que nom
tenham metido, nem poffto no jogno.”

1017 o seu art. 11.° (Titulo I, Dos direitos e deveres individuais dos portugueses): “Toda a pena deve ser
propordonal ao delito e nunca passar da pessoado delinquente. Fica abolidaa tortura, aconfiscagio de bens,
ainfamia, os agoutes, o barago e pregdo, a maraa deferro quente e todas a mais penas cruéis e infamantes”.
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apresentar, em varios casos, cCOmo uma san¢ao acessoria da pena de morte, fazia com que
fossem os herdeiros os destinatarios dapunicao. E, mesmo que em causa estivesse o confisco
total como pena autébnoma, considerava-se que mesmo assim a san¢ao ainda punia

(in)directamente os dependentes do ctiminoso'"'2

Estendia-se, portanto, o ambito de
aplicagio do principio da insusceptibilidade de transmissio da responsabilidade penal® ao
confisco, passando-se, por conseguinte, a proibir o confisco total de bens, como indicia a
propria estrutura do art. 11.° da Constituicdo de 1822 que trata conjuntamente daquele
principio e da proibi¢io do confisco. A confirmagao do predito da-se com a aprovagao da

Carta Constitucional de 1826, que, no art. 145.°, § 19, determinava que “nenhuma pena

passara da pessoa do delinquente. Por tanto niao havera em caso algum confiscagio de bens

()

"1 Nas palavras de Becaatia, “As confiscagies poem a preco a cabeca dos fracos, fazem sofrer aos inocentes a pena do 1, e
poenr os proprios inocentes na desesperada necessidade de cometer os delitos. Que espectdculo mais triste do que uma familia
arrastada na infamia e na misériapelos delitosde nm chefe, d qual a submissao imposta pelas leis impediria de preveni-los, mesmo
que excistissem os meiospara o fazer”” (CESARE BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, tradugio de José de Faria Costa,
Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2014, pp. 111 e112).

12 Hsta corrente humanitaria ja se vinha manifestando nalegislagio pombalina, mais concaetamente, e no que
a0 confisco diz respeito, na Carta régia de 21 de Outubro de 1757, tendo D. José I mandado elaborar uma lista
dos descendentes dos aiminosos que haviam perdido todos os seus bens, de forma a que a Misericdrdia do
Porto os aiasse e wloasse em ofidos. Assim, RUIMARCOS, A I egislagcdo Ponibalina— alguns aspectos fundamentas,
Almedina, Coimbra, 2006, p. 135. Contudo, é sabido que o monarca, no exerddo deum jus puniend;, a que nao
se cwloavam limites, acabou porinstrumentalizar politimmente alei penal, enquanto, em simultaneo, emetgia
em Portugal uma nova dasse, a burguesia. Esta conjectura pode ter tido influénda na atenuagio dos efeitos
punitivos do confisco total, acabando este instrumento por diluir a diferenca entre dasses, mais
espedfimmente, entrea burguesia e a nobreza (prindpal destinataria do confisco total do patriménio).

13 Este prindpio vem expressamente consagrado no art. 30.°, n.” 3, da Constituicio da Repuiblica Portuguesa
de 1976 (doravante CRP). As suas tefragdes podem ser consultadas de modo sumatio em MARIA JOAO
ANTUNES, Penas e Medidas de Seguranga, Almedina, Coimbra, 2017, p. 10.

14 Daletra deambos os preceitos constitudonais, se. art. 11.°da Constituicio de 1822 eart. 145.°, § 19, da Carta
Constitudonal de 1826, néo resulta expressaa ideia de que era apenas o confisco total de bens quese estava a
proibir, havendo indusivamente margem para interpretd-los de modo a que o confisco, em todas as suas
modalidades, fosse proibido em Portugal. De facto, a interpretagio mais consonante com estas disposiges
parece set a de que o confisw, independentemente da modalidade, passou a ser proibido. Porém, a pratica
legislativa e judidaria continuou a admitir a aplicagio do confisco pardal de bens, mais concretamente do
confisco dos instrumentos, produtos e vantagens do aime. Neste tltimo sentido, # JOAO CONDE CORREIA,
0b. cit., pp. 35 e 30.

Umamanifestagio arassade que o confisco espedfico de bens encontravalugar no nosso ordenamento juridio,
ndo obstante ser proibido constitudonalmente, teve lugar no Projecto de Cédigo Penal elaborado em 1837 por
José Manuel da Veiga, no art. 47.°, “Todas as cousas que foram objecto, serviram de instrumento ou de ajnda ao crime, ao
delito e d contravengiam, ou que sdo o seu resultado, serdo apprebendidas pelo Juizo a cuja algada competir o conbecimento do
maleficio” Porém, a nio aprovagio do projecto fez com que ele nio viesse a conhecer a luz do sol. O
reconhedmento da existénda do confisco espedfico em Portugal deu-se com aaprovagio do Coédigo Penal de
1852, como ficou patente, entre outros, noart. 64.°, “.A perda, a favor do Estado, do oljecto, ou produto do crime, e das
armas com que foi commettido, on que eram destinadas para esse fim, tem logar noscasos em que, ou o ofendido, ou algum terei,
nao responsdvel pelo crime, ndo tenba direito a restituigao.” A contradicio entre a norma constitudonal que proibiao
confisco (art. 22.° da Constituiio de 1838) e aquele art. 64.° do Cédigo penal ndo era mais do que aparente,
como mostrou Silva Ferrdo, no seu comentario aquela disposicio do Cédigo penal: “O Art, por tanto, deveria
redigir-se de modo, que nio podesse entender-se, se ndo daqueles objectos on produtos, que sao directa e imediatamenteprovenientes
do crime, e, como diz 0 Cod. Das Duas Sicilias, constituent o corpo do delicto. T aes seriam por ex. algumas moedas ou notas falsas
apprehendidas aos réos de taes crimes, on as mercadorias contrabandeadas on descaminbadas aos direitos. Nos termos geraes, em
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§ 6. Contudo, nesta época, a transformagiao do confisco nio evoluiu apenas no
sentido de estreitar os limites relativos a severidade damedida, através da reducao do guantum
confiscavel, mas também no sentido oposto, ou seja, no alargamento dos seus limites
relativos ao ambito de aplicagaio. Com a aprovacao do Céddigo Penal de 1852, nascia uma
regra geral para o confisco que, considerado como um efeito da pena, passou a possibilitar a
sua aplicacdo a todos os crimes e ndo apenas aqueles para os quais estivesse previsto, como
acontecia na legislacio anterior’. A primeira vista, seria legitimo pensar que este caminhar
em sentidos opostos ndo seria mais do que uma espécie de compensacao. Sem embargo,uma
abordagem mais atenta permite descortinar um possivel sentido valido e natural nesta
evolucdo. Recorde-se de que a abolicao do confisco total e a manutencio do confisco
especifico, s dos instrumentos, produtos e vantagens, acarreta consigo uma conclusio ja
anteriormente aflorada segundo a qual, com aquela extingdo, a fungdo punitiva pareceu
praticamente desaparecer do regime geral deste instituto, restando-lhe primordialmente uma
funcdo restitutéria e de prevencao de perigos. Se antes nem todas as infrac¢Oes criminais
eram dignas da pena de confisco, neste novo entendimento, passaram todas elas a ser vistas

como susceptiveis de criar um perigo futuro, assim como de gerar um enriquecimento, o que

gue 0 Art. se acha concebido, parece anthorisar o confisco, mesmo com abstracédo das imperiosas necessidades do processo e prow
¢ constituir assim uma excepedo d regrageral da abolicdo do confisco, como até designam as palavras — em favor do Estado — que
indicam, que nao ¢ somente de objectos constitutivos do corpo do delito, como elementos de instrucgao, on comr o fim de destru i,
ou de prevengdo, mas em proveito do tesonn” (SILVA FERRAO, Theoria do direito penal applicada ao codigo penal portuguez
comparado com o codigo do Brazih, leispatrias, codigose leis criminaes dos povos antigos e modernos, vol.11,Imprensa Nadonal,
Lisboa, 1856, pp. 304 ¢ ss).

No seguimento destaandlise historica que se tem vindo a fazer, nao se pode deixar de constatar o facto de que
ja nessaalturase levantavauma das actuais questdes em torno do confisco de vantagens que tem que ver com
o guantum damedida: vantagens brutas ouliquidas. Atente-se no que dizia Levy Maria Jorddo no seu comentatio
a0 art. 458.°do Coédigo penal de 1852, relativo a perda do produtoda receita dos espectaculos: “Cozo 0 Codigo
decreta aperda do producto da receita, podem suscitar-se alguma duvidas; 1.“comprehenderd o Codigo nestas palavras o producto
de todas as récitas que tiverem sido dadas com a peca dramdtica on musical? 2. esse producto serd o producto bruto, ou ja liquido
das despezas do empresdrio on director? 3. como se hade calenlar esse producto?” (LEVY MARIA JORDAO, Commentario ao
cddigo penal portugnez, vols. I11e IV, pp. 335 e 330, typ. de José Baptista Morando, Lisboa, 1853 — 1854). Sobre
este Autot, ndo deixede se ler, PEDRO CAEIRO, “Levy Maria Jorddo, Visconde de Paiva Manso. Notas bio-
bibliograficas”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Cointbra,n.° 71, 1995, pp. 347-371.

Em suma, de toda esta factualidade, e independentemente da interpretagio que se fizesse daquelas nomas,
certo foi que desdeaaprovacio da Constituicio de 1822 o confisco total de bens desapareceu da ordem juridica
A proibigio gozou de espago na Lei fundamental até a aprovagio da CRP, momento em que desapatece a
norma proibitiva do texto constitudonal. Nio queristo significar que o confisco total tenha sido readmitido,
porquendo foi. A proibigio do confisc total mantem-se e advém do art. 2.°da CRP, preceito que néo sé limita
o confisco como simultaneamente o legitima.

15 Ver notaantetior, relativamente a transcrigio do art. 64.° do Cédigo Penal de 1852, devendo aindaser dada
espedal atengdo a patte que se debruga sobre a regra geral ja contida no (nido aprovado) Projecto de Cédigo
Penal deJosé Manuel da Veigade 1837 (art. 47.°).
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ndo parece ter representado mais do que uma normal e esperada adequagao da lei aquele que

era o novo olhar sobre o confisco.'

§ 7. Embora o actual regime juridico do confisco mantenha algumas das notas
caracteristicas de que se vem tratando, quais sejam a proibicao absoluta do confisco total
com a vigéncia unica do confisco especifico e um ambito de aplicagio que abarca todos os
crimes, a sua evolugdo mostrou significativas mudangas. Destas caracteristicas, a tGnica que
se manteve intacta foia concernente a proibicao do confisco total.

Todos os crimes continuam a ter como possivel consequéncia juridica o confisco dos
instrumentos, produtos e vantagens'’. Todavia, 0 ambito de aplicacio do regime vigente ja
nio coincide com o anterior por mais amplo se mostrar. Além dos crimes, a partir da
Reforma do Cdédigo penal de 1995, passaram a contemplar-se também factos ilicitos-tipicos
criminais. Nestes termos, torna-se necessaria a confirma¢ao de todos os elementos de que
depende a verificagio de um crime, com a ressalva dos requisitos trelativos 2 culpa do agente '
¢ a punibilidade (cfr. arts. 109.°, n.° 1, ¢ 110.°, n.° 1, ambos do CP). Para além disto, no que
tange ao confisco dos instrumentos, produtos e vantagens, ¢ ainda possivel proceder a sua
aplicacdo “ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto” (arts. 109.%,
n° 2, e 110.°, n° 5, ambos do CP).”

Esta evolugao parece vir na sequéncia daquilo que se vinha dizendo anteriormente
em relacao a adequagdo do direito positivo em funcao do papel meramente preventivo de

combate ao enriquecimento ilicito assumido pelo confisco especifico. De acordo com estas

16 No que respeita ao confisco das vantagens (ou “produtos”, utilizando o termo dolegislador daqueles tempos)
¢ de notar uma significativa alteragio politico-ariminal do Cédigo Penal de 1852 para o de 1886. Enquanto
naquele primeiro, a regra geral era aplicada quer aos instrumentos quer as vantagens (englobando-se aqui os
produtos), como consta do art. 64.° (“a perda, a favor do Estado, do objecto, ou producto do aime, e das
armas com que foi commettido”), por suavez, no Cédigo de 18806, desaparece a referénda ao “producto”. No
art. 75.%, § 1.°, aregra geral tem poralvo apenas osinstrumentos (“na perda, a favor do Estado, dosinstrumentos
do aime, ndo tendo o ofendido, ou tereeira pessoa, direito a sua restituicio”). Querera isto significar que a
perdados “productos” neste Codigo, ao invés do seu precedente, sé poderia ser aplicada aos aimes onde viesse
espedficamente prevista (zd. arts. 240.° e 323.°), desembocndo esta realidade numa diminui¢io do ambitode
aplicagio do confisco devantagens, daquibrotando uma dessintonia entre a sua presumivel fungio restitutoria
e o seu ambito deaplicacio.

17 Com a entrada em vigorem 1982 daversdo original do Cédigo penal actual, o confisco das vantagens viu o
seu ambito de aplicagio alargado a todos os crimes, ao invés do que sucedia no Cédigo de 1886 (ver nota
anterior).

18 Sem embargo, mesmo antes desta Reforma, ja se entendia que onde se lia “aime”, como pressuposto do
confisco, deveria ler-se “facto ilidto-tipico”, por consequénda de uma extensio teleoldgica da norma. Cfx.
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal poringués. Parte Geral, Tomo 11 As Consequéncias Juridicas do Crime,1*
ed. (4.* Reimpressao), Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 619.

19 Ihidem, pp. 620 e 621. Para o Autor, parece nio se dever atribuiraqui uma finalidade politico-aiminalmente
validada, daquela que parece ser uma medida de polida administrativa, “ fendente a apreender coisasilicitas, proibidas,
ou que a lei excclui do coméreio juridico.”
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suas funcoes aparentemente nao punitivas, tal como nao parecia légico limitar a aplicagiao do
confisco a apenas alguns tipos de crimes, também nio se deveria sujeita-lo a verificagio da

culpa oua determinacao do seu agente.

§ 8. Como nao espantara, dada a vertigem legiferante do séc. XXI, as alteragdes nao
se ficaram por aqui. Também no que respeita as fungdes que o confisco desempenha na
ordem juridica procedeu o legislador a uma alteracao dalei em 2017 com a entrada em vigor
daLei n.° 30/2017, de 30 de Maio.”

Com a finalidade expressa de transpor a Directiva 2014/42/UE sobre o
congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do ctime na UE?, de 3 de Abril de
2014, a Lei n.° 30/2017 levou a cabo o (re)aparecimento de uma modalidade com uma
aparente fun¢do punitiva do confisco, desta vez ligada ao confisco dos instrumentos. Uma
fun¢io que, como se viu supra, praticamente® havia desapatecido com a aboli¢io do confisco
total. Esta conclusao ¢ fruto da nova redac¢ao do art. 109.°, n.° 3, do CP, que prevé a
possibilidade de confiscar o valor dos instrumentos, quando estes nio possam ser
apropriados em espécie. Se assim é, o que fundamenta a aplicacio do confisco dos
instrumentos nestas situagdes ja nao sera o perigo criado por eles, mas sim aparentemente a

mera pratica do facto ilicito-tipico.”

20 Tn Diario da Republica n.° 104/2017, Série 1, 30 de Maio de 2017. Com esta disposicio procedeu-se a
alteragio de onze diplomaslegais, dosquais se salienta, para os finsaqui tidos por convenientes, o Codigo Penal
e a Lei n.°5/2002, de 11 de Janeiro, que estabelece medidas de combate 2 ciminalidade otganizada e
econémico-financeira (Diario da Repiblican.® 9, Série I-A, 11 de Janeiro de 2002).

2t In JO L 127, de 29-04-2014. Sobre esta Directiva, cfr. JOAO CONDE CORREIA, “Reflexos da diretiva
2014/42/EU (do Patlamento Europeuedo Conselho, de 3 deabril de 2014, sobre o congelamento ea perda
dos instrumentos e produtos do aime na Unido Europeia) no Direito Portugués vigente”, in Rewvista do Centro
de Estudos Judicidrios,n.° 2,2014, pp. 83 ¢ ss.

22 A verifiagio da existénda deumaformade confisco com fungio punitivaja podiaser feitado que deco rre
doart. da 35.°, n.°1, do Decreto-lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro (“combatea droga”), alterado pelo art. 1.° da
Lei n.°45/96, de 3 de Setembro, relativa ao tegime jutidico do trafico e consumo de estupefadentes. Como
resulta expresso, ndo se descortina qualquer requisito relativo a perigosidade. O confisco da-se meramente pelo
mero contacto com o facto ilidto-tipico.

23 A impossibilidade de substituigio pelo bem sucedaneo,ou também pelo respectivo valor - a par do teor literal
do art. 109.%, n.° 1, do CP, que expressamente determinava o “perigo” como pressuposto do confisco dos
instrumentos — era predsamente um dos argumentos que se utilizava para defender a sua fungio meramente
preventivade petigos: “A natureza preventiva da perda dos instrumenta ou producta sceleris justifica, ainda, a inpossibilidack
de — ao contrdrio daperda de vantagens— substituir o seu confisco pelaperda do seu suceddneo (...) on, também, pela perda dos
respectivo valor (... ). Estando em cansa aguela finalidade, a novagao serd, em principio, incompreensivel. A adjudicacao do valor
do objecto pode jd nao ser necessdria (acoisajd nao existe ou perden as suas qualidades perigosas), nem suficiente (nos casos em
que 0 objectoestd fora do alcance do poder estadnal nada impede gue aqueles perigos se concretizem). 9o efectivo confisco da coisa,
ou mesmo a sua destrnicdo (...), pode prevenir a perigosidade que ele encerra, desencadeia ou potencia” JOAO CONDE
CORREIA, Da Proibicao..., p. 69). Veja-se ainda PEDRO CAEIRO, “O Confisco numa Perspectiva de Politica
Ctiminal Europeia”, in O Nowo Regime de Recuperacio de Ativosa Luz, da Diretiva 2014/ 42/ UE ¢ da 1 ei que a Trangs,
Imprensa Nadonal — Casa da Moeda, Lisboa, 2018, p. 36. Para o Autor, a perda subsidiaria do valor dos
instrumentos “#do pode deixcar de constituir nma pena acessoria, destinada a censurar especialmente a ntilizagio criminosa
dagqueles bens. Consequentemente, tem que estar cobenta pela culpa, nao pode ser aplicada no caso de nao se conbecer o agente, et.
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Outro argumento a que se recorre para defender a emergéncia de uma aparente
funcio punitiva do confisco decorre do disposto no art. 12.°-B da Lei n.° 5/2002 (cuja
epigrafe ¢ “perda de instrumentos”), onde se prevé um regime especial de perda de
instrumentos exclusivo para os ilicitos-tipicos elencados nos n°s 1 ¢4, do art. 1.° dessa Lei*.
Ao contrario do que dispoe o artigo 109.° do CP, nesses casos, nao sé nio se exige a
perigosidade dos instrumentos, como se ordena explicitamente o respectivo confisco ainda

que eles ndo sejam perigosos.”

§ 9. Concomitantemente com o refor¢o da velha funcao punitiva do confisco, a Lei
n.° 30/2017 evidenciou uma nova abordagem ao confisco dos produtos. Até aqui, a este
modelo associava-se uma fun¢ao meramente preventiva de perigos porque o seu regime era
o mesmo do confisco dos instrumentos, sendo o requisito “perigosidade” comum a ambos®.
No seguimento, o que parecia justificar o confisco dos produtos nio era a circunstancia de

eles serem uma vantagem para o agente, mas sim o facto de eles representarem um perigo.

Tudo consequéncias absurdas e altamente indesejiveis que sd airreflexio e o sineretismo podem explicar.”” Em sentido contrato,
vd. MARIA DO CARMO SILVA DIAS, “Perda Alargada previstana Diretiva 2014/42/UE (Atrtigo 5.°) e “Perda
do Valor de Vantagem de Atividade Criminosa” Prevista na Lei n.° 5/2002 (Attigos 7.°212.%)”,in O Now
Regime de Recuperacdo de Ativos a1z da Diretiva 2014/ 42/ UE e da 1ei gue a Transpds, Im prensa Nadonal — Casa
da Moeda, Lisboa, 2018, p. 92. Para a Autora “ndo pode ver-se no procedimento de perda/ confisco clissico gualquer
finalidade punitiva ou retributiva, que nao tem.”

24 Artigo também alterado pelo art. 2.°da Lei n.°30/2017.

25 Acompanha-se aqui o entendimento de Pedro Caeiro segundo o qual esta situagio consubstanda uma
“esquizofrenia juridica”, resultante das dualidades incompreensiveis ciadas pela “reprodugio exacta pelos
ordenamentos nacionais dos regimes penais enrgpens, com inclusdo dos recortes provocados pelas limitagies das competéncias da
UE” (PEDRO CAEIRO, “O Confisco numa Perspectiva...”, pp. 31 e 32). Sobre este entendimento, em forma
sudnta, em torno da (i)legitimidade da san¢do prevista no art. 109.%, n.° 3, do CP, cfr. ANTONIO VAZ DE
CASTRO, “O Novo Regime da Perda dos Instrumentos do “Crime”, in A Vida Judicidria, n.° 203,
Setembro/Outubro 2017, p. 53.

Nio se deixade salientar a configuragio inidal do art. 109.%,n.° 3, na Propostadelein.®51/XII (PL.201/2016),
de 15 de Dezembro de 2016, que submetia a impossibilidade de apropriagio em espéde a condicio de essa
mesmaim possibilidade ter sido do/osamente causadapelo agente. Se assim se tivesse mantido a sualetra, poder-
se-ia defender que o que fundamentava o confisco do valor de um instrumento era a tutela da administragio
da justia, ou, mais espedficamente, o intetesse do aparelho judidario na deteciio e perda dos instrumentos
dos factos ilidtos-tipicos, no seguimento da politica-aiminal relativa a ariminalizagio do branqueamento de
capitais, que aqui, zutatis mutandis,se aplicaao caso sob apredagio. Se o art. 109.°,1n.°3, do CP tivesse mantido
a solucdo constante na Propostadelei, descortinar-se-iam motivos validos que sustentariam alegitimagio do
confisco do valorde um instrumento. Sobre a tutela daadministragio dajustica como finalidadedo aime de
branqueamento de apitais, 27, PEDRO CAEIRO, “A Dedsio-quadro do Conselho, de 26 deJunho de2011, e
a Relagio entre a Punigio do Branqueamento e o Facto Precedente: Necessidade e Oportunidade de uma
Reforma Legislativa”, in Separata de Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra,
2003, pp. 1081 ¢ ss.

26 Como mostrava o seu tratamento conjuntono art. 109.,n.°1, do CP, sob a epigrafe “Perda de instmmentos
e produtos”, nos termos do qual “Sio dedarados perdidos a favor do Estado os objectos que tiverem servido
ou estivessem destinados a servir para a pratia de um facto ilidto tipico, ou que por este tiverem sido
produzidos, quando, pela sua natureza ou pelas draunstandas do cso, puserem em perigo a seguranca das
pessoas, amoral ou aordem puiblicas, ou oferecerem sério risco e ser utilizados para o cometimento de novos
ilidtos tipicos.”
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Com a entrada em vigor daquele diploma, passou a submeter-se o confisco dos produtos ao
regime do confisco das vantagens (cfr. art. 110.° do CP, sob a epigrafe “Perda dos produtos
e vantagens”).

Uma primeira conclusao a retirar daqui é a de que a fungao do confisco dosprodutos
nao é mais meramente preventiva de perigos, ja que desinteressa em absoluto a perigosidade
do produto. Uma outra é a de que a fungiao que lhe preside sera idéntica a do confisco das
vantagens, ou seja, aparentemente restitutoria, tendo em conta que o regime aplicado a
ambos os modelos ¢ o mesmo. Confiscam-se agora os produtos porque eles consubstanciam
um enriquecimento ilicito. Por outras palavras, confiscam-se porque eles sio vantagens
(ilicitas). Se assim ¢, parece deixar de fazer sentido a manutencao da autonomia do confisco

dos produtos em relagio ao confisco das vantagens.”

27 No art. 2.°, n.° 1, da Directiva 2014/42/UE, define-se o termo “produto” do seguinte modo: “qualquer
vantagem econémica resultante, direta ou indiretamente, de uma infragio penal; pode consistir em qualquer
tipo de bem e abrange a eventual transformagio ou reinvestimento posterior do produto direto assim ©mo
quaisquer ganhos quantificaveis.” O legislador eutopeu nio autonomiza, como se constata, os dois temmos
“produto” e “vantagem”, so relevando para efeitos da Directiva os produtos que constituam uma vantagem
econdémica. Por sua vez, o legislador portugués nio optou por quebrar a tradiio seguida na nossa ordem
jurfdica e continuou a utilizar de modo distinto aqueles dois termos. Esta questdo néo foi descurada na
exposigio de motivos da Propostadelein.® 51/XII (PL.201/2016), de 15 de Dezembro de 2016: ““ Pese enlora
a diferenga na forma, as definioes dos conceitos nacionais e comunitdrios revelam aidentidade de ambito que, no essencial, existe
entre uns e ontros, pelo que a manutengio da terminologia nacional em nada prejudica o pleno cumprimento das obrigaies
decorrentes da Diretiva. Nao obstante, aproveiton-se o ensejo paraprocurar obviar a dificuldades priticas qune poderiam resultar
da distingdo entre as regras aplicdveis a perda de produtos e as regras aplicaveis a perda de vantagens, que a lei portugnesa vinha
mantendo até agui. Considerando-se gue, muitas vezes, as duas realidades poderdo sobrepor-se, opta-se agora por submeté-las a
um mesmo regimie em matéria de perda, assim se evitando que uma mera diferenga de qualificacdo implique uma alteraio
substantiva no que respeita a possibilidade de ser determinada aperda da coisa geradapelo crime.”

Anteriormente, quando o fundamento do confisco dos produtos era a sua perigosidade, aplicando se
consequentemente o regime do confisco dos instrumentos, via-se razio para a distingio entre produtos e
instrumentos,jd que, nio obstante coinddir o seu regime, ndo cwinddiam os termos, ou seja, um produto nio
podia ser um instrumento, nem um instrumento podia ser um produto. Se, de acordo com os imperativos
europeus, todo o produto é uma vantagem, confiscando-se os produtos porque sdo vantagens, quer isto
significar que o legislador europeu proibe o confisa de um produto quando ele nao constitua uma vantagem,
predsamente porque o que fundamenta o confisco de um produto é o facto de a pessoa ter enriqueddo
ilidtamente com ele. Ao invés do que é dito na exposicio de motivos (“‘asduas realidades [vantagens e produtos|
podetrdo sobrepot-se”), as duas tealidades 77 de se sobtepor. O Unico motivo que se descortina para
autonomizar o termo “produto” do das “vantagens” é o mero facto deeste objecto, a0 contrario do primeiro,
ja existir (porque ja produzido) antes da pratica do facto ilidto-tipico. Sem embargo, esta opgio pode criar
dificuldades praticas, que era predsamenteaquilo que, na exposicio de motivos, se disse querer evitar. F que
esta autonomia pode fazer levar indevidamente a crer que deve haver o confisc de um produto mesmo que
ele ndo constitua uma vantagem, pelo mero facto de se ter aiado algo novo, mesmo sem valor patrimonial,
quando ésabido quendo deve. Se assim fosse, tal e qual omo se andou em relagio ao disposto no art. 109.°,
n.°3, do CP, nio se veria fundamento valido paralegitimar a aplicacio daquilo que setiauma verdadeira sango
(acessoria).

Em suma,setodoo produto tem de ser uma vantagem patrimonial para poder ser confiscado, nio se descortina
um motivo valido para se manter a autonomia, devendo o legislador, de iure condendo, eliminar a al. a) do art.
110.° do CP, deformaa que o n.° 1 contempleapenas as vantagens, seguindo-se assim uma téaica legislativa
semelhante a do legislador europeu. Contudo, opta-se pelo termo “vantagem” em detrimento de “produto”
(como constanaDirectiva) porduas linhas derazdes: a) para evitar possiveis confusdes terminolégicas - fruto
predsamente da histérialegislativa— entre o antigo confisco dos produtosea perda das vantagens; b) porque o
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§ 10. De toda a analise da evolug¢ao do confisco que tem vindo a ser feita, podem
retirar-se algumas das suas notas caracteristicas no regime portugués.

A primeira delas, de cristalizagdo bastante remota, apresenta-se sob a forma de
principio, o principio da proibi¢ao do confisco total, que brotou da consideragio relativa ao
elevado grau de severidade da sancao.

Esta proibicao constitui o limite maximo que o legislador portugués nio deve nunca
ultrapassar na conformagao de um qualquer modelo de confisco. Em conformidade, em
Portugal, ndo existe nenhum caso que admita a privagao definitiva de todo o patriménio da
pessoa.”®

Em segundo lugar, o confisco aparenta desempenhar trés funcdes no direito
portugués: /) fungio de prevencdo de perigos (eg., art. 109.°, n° 1, do CP); #) funcao
restitutéria ou restaurativa, com o intuito de por fim a uma situacao de enriquecimento ilicito
(g, art. 110.°, n.° 1, do CP); 7)) e uma fungao punitiva (eg., art. 109.°, n.° 3, do CP). Verifica-
se, todavia, que sao as duas primeiras que predominam nas opg¢oes do legislador portugués
no momento de lhe dar forma, manifestando-se a funcio punitiva de modo residual. E
também pelo ressurgimento de modelos com esta funcio, através da Lei n.° 30/2017, que é
impossibilitada a caracterizagio do confisco portugués como uma medida de caricter

excclusivamente ndo punitivo, mas sim predonunantemente nao punitivo.”

termo “vantagem” espelha daramente o que fundamenta este modelo de confisco, se. um enriquedmento
(ilidto).

2 O mesmo nio sucede, p.ex., em Franca. Cfr. arts. 213-1 € 213-3 (aimes contra a humanidade) do Codigo
Penal frances.

% Nao se deixade admitir que o aparedmento desta forma punitiva pode ter tido na sua génese um descuido
e nio uma verdadeira intengio do legislador em trazé-la de novo para o sistema normativo do confisco. Por
varias ordens de razdo: em primeiro lugar, porque o legislador nunca disse expressamente que era esta a sua
intengdo, motivo pelo qual ha espago para a edificagio deste radodnio hipotético; em segundo lugar, era ja
longa a tradigio que gozava da ausénda de um modelo geral (e nio relativo apenas ao trafico) punitivo de
confisco, pelo que a sua apariio segue em contraddo com aquela que era pratica legiferante no nosso pais;
em terceiro, este apatedmento deu-se de modo stibito e niio progressivo, com aaprovagio daLei n.° 30/2017;
o quarto motivo diz tespeito justamente ao draunstandalismo que esteve na origem dessa mesma aprovagio,
ja que ndo surgiu por inidativa prépria do legislador portugués, mas sim por imperativos provindos do
legislador europeu; depois, num quinto, porque nao se descortina qual o comando legal na Directiva
2014/42/UE que obrigasse o legisladoraandar como andou - no que respeitaa alguns aimes forado ambito
daDirectiva - em relagio ao art. 109.°,n.°3, do CP, ressalvando-se o atinente ao art. 12.°-B dalei n.° 5/2002;
por fim, num sexto e dltimo lugar, porque, ao invés do que felizmente demonstra o nosso direito penal, ndo é
pratica do legislador a aiagio de reacgdes meramente repressivas, que mais nfo sio do que males gratuitos
infligidos pelo Estado, jd que, no caso concreto, inexiste motivo valido para se passara confiscar bens que nem
sejam vantagens nem sejam perigosos.

Confessa-se que o elemento desestabilizador que desencaminhou o regime geral do confisco num sentido
predominantemente nao punitivo se encontrando no interior do nosso ordenamento juridico, masno exterior, no
direito europeu, mais concretamente, na Directiva 2014/42/UE, que deu formaauma “importacio acritica, pam
o direito enropen, das definicoes confusas e redundantes provindas do direito anglo-americano que ja tinham tomado conta das
convengoes internacionais [que] feg tabua rasa de uma terminologia correcta, sedimentada e apurada ao longo de séculos, onde se
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A terceira caracteristica diz respeito ao facto juridico. Todas estas modalidades de
confisco tém como pressuposto de aplicagdo obrigatério um facto ilicito-tipico. Significa
isto, portanto, que ndo ha confisco quando nio tenha existido um especifico, preciso e
exteriorizado comportamento humano criminal. Para além da prova do facto ilicito resulta
ainda necessaria a demonstracio da sua relagio (in)directa com o bem que se pretende
confiscar.

Advirta-se, todavia, que a imprescindibilidade do facto ilicito-tipico nao desemboca
necessariamente na conclusio de que ¢ ele o fundamento e participa na determinagio da
medida do confisco. Certo ¢ que, em todos os casos, cle ¢ pressuposto de aplicacio do
confisco.

Esta estreita ligagdo ao “crime” leva até aquele que ¢ o quarto e dltimo apontamento
caracteristico deste conceito multiforme que aqui se tenta descrever: a finalidade que se
atribui a sua aplicagdo é a da prevengao criminal. Na sequéncia, vé-se o confisco como um
instrumento de politica-criminal.

O confisco ndo s6 sempre teve, como continua a ter, uma finalidade de prevencio
do crime”. Entende-se que o confisco de um instrumento é apto a remover um perigo
associado ao cometimento de um futuro crime, dado que, se serviu ouia servir para a pratica
de um crime, ja ndo podera servir para outro caso porque ja nao estara nas maos de quem o
utilizou ou ia utilizar.

Por sua vez, a argumentacdo que sustenta a finalidade de prevencdao criminal por
detras do confisco das vantagens ¢é distinta. Ela cristaliza-se no adagio segundo o qual o crime
nao deve compensar. Concretizando, casos ha em que, para além do possivel sentimento de auto-
gratificacio que o crime proporciona ao agente, dele resulta uma compensagao material que
a pena nao consegue anular, restando assim condigdes para que o crime possa compensar ¢,
por isso, para que possa ser mais apetecivel. Tem, entdo, de entrar em campo o confisco das

vantagens, ou seja, uma medida paralela a pena, que se dirfja ao beneficio material,

distinguianm os instrumentos, o5 produtos e as vantagens do crime” (PEDRO CAEIRO, “O Confisco numa Perspectiva..”,
p- 36). Ndo se deixa de ressalvar que o que acabou de se dizer nio exime o legislador portugués da
responsabilidade pela atribuicio deuma aparente feigio punitiva ao regime geral do confisco.

30 Veja-se o constante na Proposta de lei n.” 51/XI1I (PL 201/2016), de 15 de Dezembro de 2016, “.Asin a
previsao de molduras penais adequadas para a criminalidade organizada, a par da disponibilizacio de meios que permitam a
detecdo, a apreensdo, o arresto e a perda dos instrumentos, dos produtos e das vantagens do crime, assumen-se como mecanisnos
eficagesde combate ao crime gerador de avultados lucros para os seus antores.”
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climinando-o, tornando o ctime menos apetecivel e, portanto, menos procurado™. E,
portanto, neste sentido que o confisco das vantagens parece procurar prevenir o crime.

Ja no que tange as suas modalidades punitivas parece entender o legislador que a
punicdo exercida através do confisco subsidiario do valor de um instrumento que nao
representa perigo desmotivara o agente (prevencao especial negativa), bem como a sociedade
(prevencao geral negativa), a0 mesmo tempo que lhe revela a inquebrantabilidade da ordem

juridica (prevencdo geral positiva).

§ 11. De todas estas caracteristicas, a unica que se apresenta como um fixado limite
a actividade legiferante ¢ a da proibicio do confisco total. Ja as restantes nao sio em si
mesmas limites. Delas ndo decorre nenhum principio de proibicio de atribuicao de uma
fungdo punitiva ao confisco, de proibicio de consagragao de outra finalidade que nio a
preventiva criminal, nem um dever de determinar o facto ilicito-tipico como pressuposto de
aplicacao da consequéncia. O unico limite manifesto desde hd muito tem que ver unicamente
com o guantum da medida. Nao se pretende com o predito afirmar que nio existem outros
limites impostos ao legislador. Basta pensar na prépria legitimacao da medida (art. 18.%, n.°
2, CRP), que, entre outras, ¢ avaliada a partir das caracteristicas de que se vem falando, bem
como nos limites que decorrem do ramo de direito onde a medida navega. Entende-se aqui,
porém, serem estes os seus limites extrinsecos, comuns a todos os institutos, ao passo que
aqueloutro que determina a proibigao do confisco total é sim intrinseco, porque, da forma
como se foi concebendo o confisco, faz parte da sua esséncia.

Em suma, apés o contacto com todo este circunstancialismo, uma das conclusoes
que se formou neste processo de conhecimento dos seus tragos essenciais é a de que que o
confisco, em si mesmo, é um instrumento de grande maleabilidade, mas a sua utilizagio ¢
condicionada pelo espagco e contexto onde ele é operado, cujos limites nao estio tio
vincadamente tracados. Sabe-se que o confisco pode fazer muito, mas parece que nao se sabe

tao bem se e como deve ser utlizado.

31 Recorrendo a feliz expressio de H. Nelen, “bit them where it hurts most”, H. HELEN, “Hit Them Whereit Hutts
Most? The Proceeds-of-aime Approach in the Nethetlands”, in Crime, Law & Social Change, n° 41, 2004, p.
517.
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b) A perda alargada das vantagens

§ 12. Mostra a vivéncia empirica que a grande maleabilidade acabada de mencionar
potencia a concreta utilizacio do instrumento que tenhamos em maos, uma possibilidade
ainda mais intensificada se dele precisarmos. Se a tudo isto se acrescentar, p. ex., uma
mudanca de ideologia, de temperamento, de disponibilidade do seu manuseador que
promova o uso do objecto, tem-se (quase) tudo o que ¢ necessario para que do pensamento
se parta para a ac¢ao, ou seja, ao (ab)uso do objecto.

Vistas assim as coisas, niao admiraria, entao, que o nosso ordenamento juridico
passasse a conter uma nova forma de confisco de vantagens. Foi precisamente o que
aconteceu em 2002, com a aprovacio da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro. A maleabilidade
do confisco, mais especificamente a sua modalidade de confisco das vantagens, fé-lo ser
alargado pelo legislador. Aparecia assim o confisco alargado ou a perda alargada de bens.”

O confisco alargado de bens desponta de uma necessidade proveniente de uma
verificada constatagio: as estratégias patrimoniais de combate a criminalidade® nio estavam
a atingir os seus designios preventivos. A opgao de politica-criminal tomada nao passou por
alterar os mecanismos de combate ja existentes, por ex., através da alteragio do seu grau de
severidade, mas por criar novos e distintos, ouseja, outros e com outra funcio. Identificava-
se, portanto, a ineficacia ao nivel da funcao dos institutos.

A sede do problema localiza-se na criminalidade organizada e econémico-financeira.
O fenémeno que se presencia é o de um enriquecimento de condenados por crimes de
natureza rediticia praticados no seio de uma organizagao criminosa ou até, nalguns casos,
foradela. A esséncia do problema esta na incapacidade de se provar, dados os (insuficientes)

meios disponiveis, a conexio entre os factos e o entiquecimento™. E a razio da incapacidade

2y chegado 0 momento em que, apos se ter considerado saber identificar a modalidade do confisco de
vantagens, o foco central deste peraurso passa a ser o confisco das vantagens (onde se induem os produtos,
segundo cremos). Sem embargo, nos casos em que se revelar necessario, nao deixaremos de inevitavelmente
utilizar argumentacio relativaa outras modalidades de confisco.

¥ Cfr. JORGE GODINHO, “Estratégias patrimoniais de combate a ariminalidade: o estado actual na Regiio
Administrativa Espedal de Macau”, in Primeiras Jornadas de Direito ¢ Cidadania da Assembleia L ggislativa, Leone
Alves / Paulo Catdinal (mwordenadotes), Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 139 ss.

34 Segundo G. Stessens, esta politica “strives to curb crime by taking amay profits of crine, rather than by punishing the
individnals who have allegedly commited the crimes’. V'd. G. STESSENS, Money Laundering: A New International Lay
Enforcement Model, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 12.

35 O que se disse mais ndo é do que o cnstante na Exposicio demotivos da Propostade Lein.® 94/ VIIL “a
eficdcia dos mecanisnis repressivos serd insuficiente se, havendo uma condenagdo criminal por um destes crimes, o condenado puckr,
ainda assinm, conservar, no todo ou em parte, os proventos acunmilados no decurso de uma carreira criminosa. Ora, 0 que poaé
acontecer ¢ que, tratando-se de uma actividade continuada, nio se prove no processo a conexdo entre os factos criminosos e a
totalidade dos respectivos proventos, criando-se, assin, nma situagao em que as fortunas de origem ilicita continnan nas maos s
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encontra-se no modelo de confisco de vantagens vigente que exige a comprovagao da pratica
de um facto ilicito-tipico, de um enriquecimento ¢ de uma ligacao entre eles.

Ora, enquanto da comprovagio do facto resultara, em principio, a determinagio do
enriquecimento, o contrario nao ¢é necessarlamente verdade, ie., a verificagdo do
enriquecimento nao desemboca na determinacao do facto que o originou. Assim, se
presumivelmente se entendeu serem insuficientes as medidas existentes, o cerne do problema
faz ninho na prova do facto ilicito-tipico, caso contrario nao existiria problema, ja que as
medidas até esse momento existentes eram aptas a prossecucao desse fim. Era manifesto que
este processo inverso, que parte do enriquecimento para o facto, nio podia ser
desempenhado por um mecanismo que s6 havia sido desenhado para andar noutro sentido,
ou seja, do facto para o enriquecimento.

A solugao do problema a nivel nacional foi a da criacio de um regime de perda

%A estratégia que o legislador utilizou para atravessar aquele que seria um muito

alargada
conturbado caminho do enriquecimento para o facto nao foia de o percorrer andando, passo
a passo (como acontecia nas modalidades existentes — confisco classico), mas sim a de dar um
salto de um ponto até ao outro, através dacriacao de uma presuncio, sujeitando-se aos riscos

inerentes que lhe estio associados (confisco moderno).”’

criminosos, ndo sendo estes atingidos naquilo que constituin, por um lado, o mobil do crine, e que pode constituir, por outro, o i
de retomar essa actividade criminosa.”

36 A nivel europeu o primeiro instrumento legislativo que se debrugou sobte esta nova formade confisco foi a
Acdo Comum de 3 de Dezembro de 1998 adoptada pelo Conselho com base no artigo K.3 do Tratado da
Unifo Europeia, relativa ao branqueamento de capitais, identificagio, deteagio, congelamento, apreensio e
perdadeinstrumentos e produtos doaime, JO L.333,9-12-1998, (cfr. Artigo 1.°,n.°2). Este regim e foi depois
“amesterdamizado” (z4. PEDRO CAEIRO, “O Confisco numa Perspectiva...”, p. 27) através da Dedsao-quadro
2001/500/JAL de 26 de Junho de 2001, relativa a0 branqueamento de apitais, a identifiacio, detecio,
congelamento, apreensio e perda dos instrumentos e produtos do aime, JOL 182, de 5-07-2001. Em 2005, a
Dedsdo-quadro 2005/212/JAI,de 24 de Fevereiro de 2005, relativa a perdade produtos, instrumentos e bens
reladonados com o aime, JO L 68, 15-03-2005, veio prever trés regimes de confisco alargado, devendo os
Estados-membros optar por um deles (cfr. Attigo 3.°). Em 2014, a Diretiva 2014/42/UE do Patlamento
Europeu edo Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento ea perda dos instrumentos e produtos
do cime na Unido Europeia, JO L 127, de 29.04.2014, veio condensar os trés modelos de perda alargada da
Dedsao-quadro de 2005 num sé modelo (cfr. Artigo 5.%,n.° 1).

37 Este corte com o passado fez com que as modalidades de confisco existentes até ao nasdmento da perda
alargada fossem denominadas pela douttina de confiscw clissico (na expressio angléfona “regular crimina
confiscation”), o que ndo espanta, tendo em conta a inveteragio do seu uso. Em contraponto, o que lhe for
postetior serdinserido na categoria do confisco moderno. Veja-se, a titulo de exem plo, a seguinte categotizagio que
serve de titulo amonografia, ANNA MARIA MAUGERY, e moderne sanzione patrimonial tra funzionalita e garantisnmo,
Universita di Catania, Pubblicazioni della Facolta di Giutisprudenza, Nuova Serie, 174, Giuftre Editore,
Catania, 2001.
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§ 13. O regime daperda alargada vem consagrado na Lein.® 5/2002, de 11 de Janeiro,
nos seus arts. 7.°a 9.°.%

Este regime ndo se aplica a toda a condenagao por um qualquer crime, mas apenas a
crimes especificos, elencados num catalogo (cfr. art. 1.°, n% 1, 3 e 4). E, neste sentido, o seu
ambito de aplicagao muito mais reduzido do que o do confisco classico, que abarca todo o
ilicito-tipico, sem qualquer excepgao.

Salienta-se ainda que, ressalvados os casos das alineas p) a 7), nio ¢é exigivel que os
ctimes sejam praticados de forma organizada (n.° 2 do art. 1.°).%

Os requisitos da aplicagao da perda alargada sio um conjunto de circunstancias
definidas no art. 7.° da Lein.® 5/2002, cuja verificagio cumulativa faz nascer uma presuncio
legal que, nio sendo ilidida, constitui os tribunais no dever de decretar a aplicagdo desta
medida.

O pressuposto primario é o de que o agente seja condenado por um dos crimes do

catalogo, e apenas por estes, sob pena de, alargando-se a sua aplicacdo a crimes de natureza

38 Tal como vem sucedendo em relagio ao confisco dassico das vantagens, no se perscrutara minudosamente
o regime da perda alargada, optando-se apenas por mendonar os seus tragos essendais: ambito de aplicagio,
requisitos, fungo e finalidade. A pergunta deste estudo faz desnecessitar uma investigagio sobre todos os

antos do confisco dassico e daperdaalargada. No querespeitaa estudosaprofundadossobre o estadodaarte
da perda alargada, »d JOHAN BOUCHT, The Limits of Asset Confiscartion — On the Legitimacy of Extended
Appropriation of Criminal Proceeds, Hart Publishing, Oxford, 2017, e MALIN THUNBERG SCHUNKE, Extended
Confiscation in Criminal lan, National, Enropean and Intemational Perspectives, Intersentia, Cambridge, 2017.

3 Este catalogo foi alvo dealterages com a entradaem vigordo art. 2.° daLei n.°30/2017.

40 Nos ensinamentos de Augusto Silva Dias, “[o] legisiador do CPP e da 1ei mencionada [sc. 1ei n.° 5/ 2002] parece
partir da presuncdo de que, por exemplo, o trdfico de estupefacientes on a corrupedo passiva sao cometidos sempre de forma
organizada, 0 que nao o estd longe de constituir uma evidéncia, como abre a porta a aplicagao de medidas gravosas a crimes
cometidos de forma singular ¢ fora de gualgner contexto organizado.” Contudo, nao se segue aqui a visdo do Autor. O
legislador patte, sim, da presuncio de que aqueles ciimes do catalogo sdo susceptiveis, porsisé, de gerarum

enriquedmento tal (“os fabulosos valores movimentados por este tipo de aiminalidade” — cfr. Exposicio de
motivos) quejustifimm aapliaagio de um regime mais gravoso como éo da Lei n.°5/2002. Ao passo que os

consagrados no n.°2do art. 1.° janao o serdo, a ndo ser que praticados no seio deuma organizagio aiminosa

Na medidaem queeste diplomanio tem apenas que ver com a aiminalidade organizada, mas também om a
aiminalidade econémico-financeira, ndo se vé como se pode retirar a condusio do Autor. Ainda segundo o
mesmo, ¢ através do art. 2.°, al. 4), da Convencio das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnadonal que, por fazer parte danossaordem juridicainterna, se devera compreender o sentido e alance
de todas as infracgdes constante de ambos os catilogos legais. Posicio que, por forea do supramendonado,
também nio éaqui seguida. Apesar de o aatdlogo ter sidoalterado, mantém-se actual a critica do Autor segundo
a qual “os catdlogos, tanto daal. m) do art. 1.° do CPP, como do art. 1.° da Lei n.° 5/ 2002, estdo descritos de formavaga e
imprecisa, contendo crinses de distinta gravidade, alguns dos quais punivess com pena de prisao de limite maximo inferior a3 anos,
Como a corrupeao para a pratica de acto licito e o trafico de influéncia para a obten¢do de decisao licita”. Conduindo, no
seguimento, que “[a] sujegao a crimes desta naturea a um regime juridico excepeional nao ¢ compreensivel a luz, do principio
da proporcionalidade” (vd. AUGUSTO SILVA DIAS, “Criminalidade organizada e combate ao luco ilidto”, in
As Alterages de 2010 ao Codigo Penal e av Cddigo de Processo Penal (coordenagio: Ruido Carmo e Helena Leitao),
Centro de Estudos Judidarios, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 24 e ss., 40 e 41. 174 ainda JORGE
GODINHO, “Brandos costumes?...”,in 0b. cit., pp. 1341, “[o] que estard em causa— e devera ser provado — serd uma
certa estruturagdo ou Sistematizacdo da actividade ilicita, de forma a que a sua estabilidade on continnidade do tempo possa
ragoavelmente induzir a conclusio de que a actividade criminosa se desenvolverd ha mais tempo e como tal terdja anteriomente
gerado lucros confiscdveis.”’
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rediticia fora do catalogo, se violar o principio dalegalidade. Ao invés do que sucede com a
perda classica, ndo basta, entdo, aqui a pratica de um facto ilicito-tipico, exigindo-se ainda a
verificacdo de culpa. A decisio de perda tem de ter transitado em julgado, nio sendo de
considerar, para a sua aplicacdo, quaisquer outras circunstancias relacionadas com a pena (p.
ex., suspensao da execucao, modalidade, duragao).

O segundo requisito ¢ o dominio juridico ou factico sobre um patriménio que se
mostra incongruente para com os conhecidos rendimentos licitos do agente (“a diferenca
entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento
licito”). Para que ele se verifique preenchido, ¢, num primeiro momento, necessario perceber
se o condenado tem bens”. Em caso afirmativo, terd de analisar-se se esse pattimonio é
incongruente com o seu rendimento licito.

E de salientar que, nas alineas 4) e ¢) do n° 2 do art. 7.°, o legislador decidiu
estabelecer, por ser “compreensivel que seja dificil ao arguido provar a licitude dos rendimentos obtidos
num periodo muito anterior ao processo” (Exposicao de motivos), que apenas podem ser declarados
perdidosa favor do Estado os bens ““[t]ransferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestacao irrisdria, nos cinco anos anteriores a constituicaio como arguido” (al. 4) ) e
aqueles “[r]ecebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constitui¢do como arguido,
ainda que nao se consiga determinar o seu destino” (al. ¢) ). Sofre, por consequéncia, o
requisito aqui em analise uma limitagdao, s6 se mostrando valida a perda se o disposto nestas

alineas for cumprido.*

41 174 Acdrdio do TRP, de 17 de Setembro de 2014, proc. 0.2 1653/ 12.2] APRT.P1, “E necessdrio ter em conta que
a nogdo de patrimdnio consagrada neste artigo 7° € nma nogdo algo ampla, abrangendo mais do que aguilo que estd meramente na
titularidade do condenado, compreendendo também tudo o que estiver efetivamente ao seu dispor ou conjuntamente ao seu dispor e
de terceiros, especialmente de terceirms com quem coabite ou viva em economia comum, ainda que esteja na titularidade desses (ou
em contitularidade com esses) terceiros. Por outro lado, também estardo em cansa as vantagens que o condenado anferiu no periods
em quie vigora a presun¢do, independentenente do destino que tenbam tido.” Para maiores desenvolvimentos sobre este
tépico, JOAO CONDE CORREIA, Dz Proibigao..., p. 105 e ss. No que respeita aos bens do condenado sob o
dominio juridico ou factico de zerveiros, ha que provar que em todo o caso os bens pertencem a esfera juridia
do condenado. Segundo JORGE GODINHO, “Brandos costumes?...”, in ob. cit., p. 1345, “0 thema probanduim ¢
aqui a titularidade, nao a origem. A titularidade nao se presume, especialmente contra terceiros, o que po derd implicar a necessidack
de arguira simmlacao de negdcios juridicos.” Sobre os terceiros de boa fé afectados pela dedaragio de perda, HUGO
LUZ SANTOS, “O acdrdao do TEDH Varvarac. Itdliae o confisco alatgado na Unido Europeia: um passo attis
no “aime doesn 't pay”’?”, in Scientia Ivridica, Tomo L X111, n.° 334,2014, pp. 103 e ss.

42 F exactamente porestarazdo queo MP, no acto deliquidagio, apenas deve ter em consideragio os bens que
ampram com o disposto nestas alineas. Revelar-se-ia manifestamente incompreensivel que o MP, mesmo
sabendo que certo bem € pertenca do arguido himaisde dnco anos, o considerasse para efeitos de liquidagio.
A possibilidade denao confiscar todo o pattim6nio foium risco assumido pelo legislador e, porisso, nio resta
a0 intérprete sendo respeitar a sua opgio. Em sentido contrario, i.e., de que o MP deve identificar fodb o
patrimo6nio do arguido — por se presumir que todo ele foi adquirido nos ultimos dne anos — no acto de
liquidagio, » JORGE GODINHO, “Brandos costumes?..”, in ob. ¢/t., pp. 1319 e 1320, e JOSE DAMIAO DA
CUNHA, Perda de bens a favor do Estado. Arts. 7.°-12.° da 1ei 5/2002, de 11 de Janeiro (Medidas de combate a
Criminalidade Organizada e Econdmico-Financeira), Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 36.
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§ 14. Para além dospressupostos supramencionados, existe um entendimento de que
ha ainda um terceiro requisito de que o MP necessita de fazer prova, sob pena de nio estarem
reunidas as condigdes para a correcta edificacdo da presuncao: a existéncia de uma actividade
criminosa anterior do condenado da mesma espécie dos crimes previstos no catilogo®. Esta
orientacdo comporta em si uma atenuagao: o requisito preenche-se desde que o MP
demonstre que a existéncia de anteriores actos similares aos acusados é “muito provavel”*,
nio se exigindo, portanto, a0 MP um estaldio de prova situado para 1a da divida razoavel.
Acima de tudo, este entendimento assenta no argumento de que, se assim nao fosse, colocar-
se-ia sobre o condenado um Onus excessivo®, nio se compatibilizando a presuncio da
proveniéncia criminosa do patriménio incongruente com as exigéncias advenientes do
principio da proporcionalidade.*

Em oposi¢ao a esta corrente, apresenta-se outro entendimento que defende a
inexisténcia deste pressuposto suplementar, caso contrario, estar-se-ia a impor ao MP uma
“diabolica probatio”"', redundando esta exigéncia na ineficicia do instituto.

Segue-se aqui este ultimo entendimento, embora somente no que tange a sua
conclusio e ja ndo a fundamentagio.

O argumento provém imediatamente da letra do art. 7.°, n.° 1. Olhando para ela,

>
verifica-se uma clara compartimentagio dos elementos constituintes de uma presungao:
facto-base ou indiciario e facto presumido.

Por se tratar de uma norma juridica, para além destes elementos surgem ainda outros
dois: o destinatario (da consequéncia) e a consequéncia da norma. Estes dois ultimos

encontram-se na primeira parte da norma: “Em caso de condenagio pela pratica de crime

referido no artigo 1.°” (facto-base ou indiciario — condenagio - e referéncia ao destinatario

43 Neste sentido, 2. PEDRO CAEIRO, “Sentido e Fungio...”, in ob. cit., pp. 314 a 316; JOSE DAMIAO DA
CUNHA, 0b. ¢cit.,p.11a17;

4 JOSE DAMIAO DA CUNHA, 0b. ¢it., p. 13; PEDRO CAEIRO, “Sentido e Fungio...”, ob. cit., p. 317, que fala
em indidos “que dao preponderincia d probabilidade de o condenado ter tido uma actividade daquele género”

45 JOSE DAMIAO DA CUNHA, ob. cit.,p. 12; PEDRO CAEIRO, “Sentido e Fungio...”, 0b. ¢it., p. 316.

4 PEDRO CAEIRO, “Sentido e Fundcdo...”,in ob. cit., p. 316. De salientar que o Autor adianta ainda um
argumento que tem que ver com a proptia hermenéutica do instituto: “se ndo fosse necessdrio provar a actividack
criminosa — isto é: se a presungdo se baseasse apenas na condenagio e na incongruéneia patrimonial -, o legislador ndo a tenia
mencionado explicitamente na norma que designa os pressupostos da medida.”

47 JOAO CONDE CORREIA, Da Proibigao..., p. 110. Diz o Autor, no seguimento, que “é guase injpossivel demonstrar
— ainda que com base em padyies probatdrios menos exigentes - a probabilidade de nma actividade criminosa, maxime de um crime
do catdlogo, quando se investigou e ndo se recolheram indicios da sua prdtica.” No mesmo sentido segue JORGE
GODINHO, “Brandos costumes?...” in 0. ¢it., p. 1343. O nosso ST] também jd se pronundou neste sentido,
vd. Acdrdio do STJ, de24 de Outubrode 2006, proc. n.” 06P3163.
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da consequéncia juridica— agente condenado); “e para efeitos de perda de bens a favor do
Estado” (consequéncia juridica — confisco).

Os restantes elementos dapresun¢iao foram deixados para a segunda parte da norma:
“a diferenca entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu
rendimento licito” (facto-base ou indicidrio - incongruéncia); “presume-se constituir
vantagem d actividade criminosa” (facto presumido —enriquecimento ilicito) — itdlico nosso.

Ora, a expressao “actividade criminosa” desempenha aqui uma fun¢ao de predicagao
ou caracterizagdo do conceito “vantagem”. Se “vantagem” é o resultado da presuncao (facto
presumido), como claramente expressa o legislador, também devera ser aquilo que a
complementa, precisamente porque faz parte dela através da preposicio “de” que os liga.
Assim, fazendo a “actividade criminosa” parte do facto presumido (e nio do facto-base ou
indiciario), mostra-se desnecessario prova-la.

Outro argumento na defesa desta posicao tem que ver com o artigo “de” (actividade
criminosa). A utilizacio de um artigo indefinido faz crer que, na 6ptica do legislador,
desinteressa identificar qual, em concreto, é a actividade criminosa de que provieram as
vantagens. Se este fosse o caso, poder-se-ia depreender que o recurso ao artigo “da”
(actividade criminosa) indicava que o objecto do confisco ndo era as vantagens de uma
qualquer actividade criminosa, mas de uma em concreto. Sendo que esta especificidade
implicaria necessariamente a demonstragao de uma concreta e provada actividade.

E deste complemento que se retira a ratio da opcio legislativa, pelo que, na sequéncia,
a actividade criminosa, para o legislador, nao parece ter sido encarada como um requisito
autbnomo carente de prova, tais como sio o requisito “condenagiao” e “incongruéncia
patrimonial”®, F através do lugar que a expressio “actividade criminosa” ocupa na norma
(e n2o da sua mera mengao explicita), bem como da utilizacao de um artigo indefinido (“de”)
que se determina se ela deve ou nio ser provada, ou seja, se ela faz parte do facto-base ou
do facto presumido. Para tal, basta, nesta dialéctica com o legislador, perceber que a resposta
a pergunta “O que é presumido?” parece bastante clara: “presume-se” uma vantagem de
actividade criminosa (facto presumido). A pergunta que naturalmente se segue aquela ¢ “De
que factos-base parte?” e obtém-se nova resposta bem determinada: da congruéncia
patrimonial/ da diferenca entre o valor do pattimonio do condenado (por um crime do catilogo)

e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito.

4 Em sentido contrario, PEDRO CAEIRO, “Sentido e Fungo...”,in 0b. cit., p. 315.
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Nestes termos, tendo o legislador expressamente colocado a expressao “actividade
criminosa” no lugar do facto presumido, e dada a propria esséncia de uma presuncao, parece
ser desnecessaria a sua demonstragdo, nao se apresentando como um requisito auténomo da
perda alargada. A incongruéncia patrimonial de um condenado (por um dos crimes do
catalogo) ¢, pot sua vez, o facto-base da presungao que deve de ser provado.

Este dltimo também possui um artigo determinativo, ja que nao se trata de uma
incongruéncia patrimonial qualquer, mas apenas a de um condenado por um dos crimes
referidos no art. 1.°. Neste sentido, a densificacao do facto-base obriga ainda a prova daquele
complemento, que se apresenta entio como o segundo e dltimo critério da perda alargada.

A “prova dos nove” de que o facto presumido é constituido pelo complemento
“vantagem de actividade criminosa” faz-se através do disposto no art. 9.°, n.° 3, al. a), da Lei
n.° 5/2002, onde se prevé a unica possibilidade de ilidir a presuncio aqui em crise: a prova
de que os bens “resultam de rendimentos de actividade licita”. F tnica porque s6 ela diz
respeito ao facto presumido (“vantagem de actividade criminosa”), enquanto 0s casos
clencados nas als. 4) e ¢) dizem respeito ao facto-base ou indiciatio (“incongruéncia
patrimonial”’), mais concretamente aos bens que podem ser utilizados para formar esse facto-
base (excluem-se aqueles bens que estio parald da “barreira de fogo” * dos cinco anos).

Confirma-se, deste modo, que discutir sobre a origem licita ou ilicita dos bens é
discutir sobre a validade do resultado da presuncio, ou seja, sobre o facto presumido, e, se
assim ¢, entdo deve reconhecer-se que o critério “actividade criminosa” faz parte do facto
presumido e nio do facto-base e que, por isso mesmo, nio ¢ requisito necessitado de

comprovagao probatoria para a aplicacio da perda alargada.”

§ 15. A consideracio segundo a qual o enriquecimento criminoso ¢ requisito
presumido conduz até a conclusao de que esse parece ser o fundamento da perda alargada.
Como se viu anteriormente, o que esteve na base da criacio da perda alargada foi uma
necessidade de continuar a eliminar as vantagens provenientes de actividade criminosa, ja
que o confisco classico nao se revelava suficiente para fazer face a esse fenémeno. Hao-de,

pois, coincidir, entre o confisco classico e o alargado, os fundamentos e as finalidades. Aplica-

49 Assim, PEDRO CAEIRO, “Sentido e Fungio...”, 0b. cit., p. 314.

50 Os argumentos da doutrina que defendem a inexisténda deste critério dada a diabolica probatio do MP (ver
notan.®47), bem como os que andam em sentido contrario e sao atinentes alegitimidade doinstituto (PEDRO
CAEIRO, “Sentido e Fungio...”, in 0b. cit., p. 310.), ndo se afiguram ser susceptiveis de responder a questio
“quais sao os requisitos da perda alargadar”, mas sim aquela que se configuraria deste modo: “quais deverian ser
08 requisitosr?”
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se a perda alargada com o designio de cumprir o adagio “o crime nao deve compensar”,
confiscando-se o beneficio material deuma presumida actividade criminosa e tornando assim
o crime menos apetecivel (finalidade de prevencao criminal). Deixou-se ja também antever
a sua fungdo (retirar o beneficio material — fun¢ao restitutéria — colocando o condenado no
seu status quo ante), também coincidente com a do confisco das vantagens classico.
Partilham, aparentemente, estas duas modalidades de confisco de vantagens do
mesmo fundamento (enriquecimento ilicito), funcio (restitutoria, anunciada comummente
como nao punitiva) e finalidade (preventiva criminal), sendo que uns dos aspectos que parece
distingui-las serdo entdo o ambito de aplicacio e os concretos requisitos de cada uma, no
seguimento do ja anteriormente aludido sentido da trajectoria de ambas relativa a sua logica
operante: no confisco classico retiram-se bens de origem comprovadamente ilicita; na perda
alargada, que assenta na problematica daquela comprovagao, confiscam-se a determinados

condenados os bens de presumida origem ilicita. °!

§ 16. No caminho aqui percorrido, com a finalidade de conhecer os tracos essenciais
do confisco plasmado no CP e na Lei n.° 5/2002, avancaram-se as ultimas conclusoes que
antecedem o momento em que naturalmente surgiu a questao atinente a natureza juridica das
modalidades do confisco de vantagens, primordiais neste estudo.

De facto, o surgimento desta pergunta ¢ visto como normal, porque a finalidade do
sujeito que a coloca é meramente a de conhecer algo que lhe ¢ novo. A curiosidade humana
parece vir reflectida no questionamento que costuma surgir apos a observagao de um objecto
novo. Este conjunto de questdes dizem respeito a identificacao do objecto observado. Um

bom exemplo deste processo mostra-se através da construgao do conceito de “OVNI” (com

51 Ha quem entendaque a draunstanda de estar perante um confisco de bens de presumida origem ilidta faz
com que esta medida assuma uma fungio punitiva, porque desconsidera o risco de confiscar patriménio que
nio consubstandava uma vantagem ilidta. Neste sentido, no que respeita a forma de confisco alargado em
Italia, constante no art. 12 sexies do Codigo penalitaliano, veja-se ANNA MARIA MAUGER], 0b. ¢it., p. 524. Nao
se segue aqui este entendimento porque esta argumentacio pode ser dirigida alegitimacio da medida, maxine,
a (des)propordonalidade, nido afectando a interpretagio da fungio que ela desempenha no ordenamento
juridico. Caso contrario, estar-se-ia a propender para a eliminagio de presungdes do espectro juridico, no
sentido em que o 7isco quelhes estana essénda poderia fazer delas medidas punitivas.

Para além disso, parece haver naquela argumentacgio uma mistura de planos de radodnio, mais concretam ente
o plano da medidaeo da dedsao de aplicagio da medida. Umamedidanéo é punitivaem fungio da dedsio
que a aplica. Umaincorrecta ou injustaaplicagio de uma medidanio faz destauma medida punitiva, mas sim,
e quando muito, aia uma dedsdo injusta através da aplicagio de uma medida, independentemente da sua
fungio, e que ja tinhaa sua fungio antes de vir a ser aplicada. Ou seja, aquela argumentagio patece su stentar
uma condusio deum plano amontante, s¢. a fungio da medida, com argumentagio deum plano ajusante, s
o (da justeza) da dedsdo de aplicagio dessa medida, porque, em sintese, defende que esta modalidade de
confisc, assente numa presungio, tem uma fungio punitiva, na medida em que a sua aplicagio pode criar
situagdes injustas. Por esta ordem deideias, até nos arriscamosa dizer que qualquer consequénda juridica pode
ser punitiva, ja que todas elas partilham naturalmente do risco assodado a suaapliaagio.
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que se designa a classe e o proprio ente classificado), que pretende designar um objecto
voador nio identificado. Este conceito representa, entio, a ndo obtengdo de convictas
conclusbes relativas a identificacio de um objecto ao ponto de ele passar a ser um “objecto
(voador) identificado” e de merecer um conceito proprio (eg., o aviao). Esta aqui expressado
um exemplo do natural procedimento racional que se leva a cabo no conhecimento do
mundo que nos rodeia.

Em forma de analogia, o momento em que se termina de conhecer superficialmente
alguns tracos do confisco de vantagens ¢ semelhante aquele fugaz momento de quem viu um
objecto voador e ainda nio o identificou. Um momento que durard o tempo da resposta a
pergunta: “O que ¢, afinal, este objecto?”

Assim, nao obstante a sua visualizagio e consequente descricao, o facto de nao se
saber o que é o confisco fez nascer a pergunta atinente a sua natureza juridica. No fundo,
navega-se aqui no ambito das implicagdes que brotam do facto de o confisco das vantagens
ser como ¢, ou, mais rigorosamente, de ser como foi fugazmente visto. O objecto nio

identificado ¢é aqui o confisco das vantagens, o mesmo sera dizer, a sua natureza juridica.”

§ 17. O ponto da situagido no processo de conhecimento desta consequéncia juridica
mostra-se assim esclarecido e resume-se, por ex., através desta pergunta: “As modalidades
de confisco das vantagens previstas no CP e na Lei n.° 5/2002 tém natureza juridico-penal?”

O primeiro impulso na tarefa de avangar com uma tentativa de resposta consistiu na
apreciacao de respostas ja cristalizadas na doutrina e jurisprudéncia nacionais. A finalidade
principal continuava a ser apenas a de conhecer o confisco das vantagens. Neste sentido,
manteve-se a op¢ao de explorar meramente os tragos essenciais daquelas respostas no seio
de um reduzido ambito da analise, composto apenas por parte da doutrina nacional e por

parte da jurisprudéncia do TC.

c¢) Respostas a questao da natureza penal do confisco classico

§ 18. Antes da Reforma penal de 1995, quando o pressuposto de aplicagao do

confisco classico de bens ainda era o “crime”, Damiao da Cunha era da opinido de que a sua

52 Sobre 0 apuramento da natureza enquanto “identity question”, vd. infra Capitulo 11,§ 41.
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natureza juridica era penal por ser uma auténtica pena acessOria, ja que a sua aplicagdo estava
dependente do apuramento da culpabilidade do agente.”

Como consequéncia natural do risco de quem se debruca sobre criagdes humanas,
com a alteragdo legislativa promovida pela Reforma (o “crime” passou a “facto ilicito-
tipico”), as premissas de que partiu este raciocinio cairam, parecendo a sua conclusao ficar
6rfa de sentido.

Independentemente desta alteragao, ¢ de destacar o caminho percorrido pelo Autor.
Verifica-se que no seu entendimento uma consequéncia juridica tem natureza penal se um
dos pressupostos dasua aplicacao fora culpa criminal. Assim sendo, o critério por si utilizad o
para determinar a natureza penal parece ter sido um critério relativo a culpa criminal.

As conclusdes imediatamente preditas sdo resultado de um raciocinio dedutivo feito
com base na argumentacio do Autor. F interessante verificar que a técnica argumentativa
por si seguida nio recaiu sobre a op¢ao de avangar com a premissa maior do seu raciocinio
silogistico, que teve de ser deduzida, nos termos da qual “uma consequéncia juridica tem
natureza penal quando um dos pressupostos da sua aplicagao for a culpa criminal”. Aquilo
que foi deixado expressamente foi, sim, a premissa menor desse caminho (a aplicagao do
confisco classico dasvantagens esta dependente do apuramento da culpabilidade do agente)
e a sua conclusao (lgo, o confisco classico das vantagens tem natureza juridico-penal). A
deduc¢io da premissa maior é o simbolo de que um critério utilizado na identificacio da
natureza juridica pode ter de ser descoberto se nio vier mencionado expressamente na
fundamentacio.

E desta nocéo de que é necessario descobrir concluses cujo objecto é o universo de
argumentos utilizados que brota a convicgao de que o estudo das respostas a questio da
natureza juridico-penal ¢ susceptivel de envolver complexidade, cujo grau parece estar
dependente da forma como se decide expor uma teoria.

No caso de esta interpretacao coincidir com aquela que era a intencao do Autor,
afirmar-se-a que, de acordo com o seu critério, apds a alteracao do pressuposto de aplicagio
do confisco classico das vantagens para “facto ilicito-tipico”, a conclusio em principio
seguiria no sentido contrario, ou seja, no de que esta modalidade de confisco nio teria

natureza penal. Circunstancialismo que faz vincar uma ideia de contingéncia e consequente

53 JOSE DAMIAO DA CUNHA, “Perda de bens a favor do Estado. Arts. 7.°- 12.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de
Janeiro (Medidas de Combate 4 Criminalidade Econémico-Financeira)”, in Direito Penal Econdmico ¢ Eurgpen:
Textos Dontrindrios, vol. 111, 2009, p. 7.
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periclitancia de uma qualquer resposta em torno da natureza juridica deste instrumento e,

neste sentido, até de qualquer outro.

§ 19. Através de uma extensdo teleoldgica da norma vigente até a supramencionada
Reforma, noutro sentido andou Figueiredo Dias que construiu o seu pensamento partindo
da premissa de que em causa estaria a pratica de um facto ilicito-tipico e nao de um crime.
Segundo este Autor, o confisco classico das vantagens nao deve ser visto como uma pena
acessoria, devendo, sim, ser tido como uma “providéncia sancionatoria de natureza andloga a uma

> porque a finalidade da sua aplicagio ¢é a de prevenir a pratica de futuros

medida de seguranca
ctimes™ e o facto ilicito-tipico é pressuposto dessa aplicacio.

O Autor, para além de olhar para o facto ilicito-tipico como pressuposto daaplicagio
da medida, parece entender que ele desempenha ainda a fun¢ao de factor de determinagao
da proporcionalidade do confisco, ja que, para si, a medida do instituto esta dependente da
gravidade do ilicito-tipico cometido®, embora esta argumentagio nio seja utilizada na
fundamentagao relativa a natureza da consequéncia.

Naio obstante nao a apresentar como uma pena, o Autor vé esta modalidade como
um instituto de natureza juridico-penal, dada a sua expressa analogia precisamente com uma
medida de seguranca, cuja natureza ¢é reconhecidamente penal.

Num sentido idéntico e com fundamentagio semelhante, no que respeita a defesa da
natureza juridico-penal do confisco classico de vantagens, segue Pedro Caciro. No seu
entendimento, esta medida é um zertium genus das reacgdes penais: ““Todas visam finalidades de
prevengdo criminal e todas arrancam de um tronco commm — um concreto facto icito-tipico-, requerendo depois,
circunstancias particulares (que alids ndao sao mutuamente exclusivas): a pena exige culpa; a medida de
Seguranga exige a perigosidade do agente; a perda basta-se, muito prosaicamente, com a exigéneia de vantagens
patrimoniais obtidas através da pratica do crime.”>’

No que tange a técnica argumentativa, da analise conjunta das respostas destes dois

autores, mais uma vez a premissa maior da légica do seu raciocinio niao foi escrita, daqui

54 T estaa doutrina maioritaria em Portugal, sendo veja-se: JORGE GODINHO, 0. ¢it., pp. 1349; PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE, Comentirio do Codigo Penal a inz da Constituigao da Repriblica e da Convengio Enropeia dos Direitos
do Homem, 2." ed., Universidade Catélica de Lisboa, Lisboa, 2010, p. 360; LEAL HENRIQUES e SIMAS SANTOS,
O Cddigo Penal de 1982: Referéncias Doutrinais, Indicagdes Legislativas, Resenba Jurisprudencial, Rei dos Livros, Lisboa,
1986, p. 545. Resulta ser esta também a tese seguida pela nossa jutisprudénda, senio veja-se, a titulo de exemplo,
os Addrdios do TRP de 31.05.2017 (proc. n.°259/15.9IDPRT.P1) ede 12.09.2018 (proc. 260/ 16.5IDPRT.P1)
(consultadosambos em www.dgsi.pt).

5 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p- 638.

56 Thidem, p. 635.

57 PEDRO CAEIRO, “Sentido e Fungdo...”,in 0b. cit., p. 308. Caminhando neste sentido, parece ir MARIA DO
CARMO SILLVA DIAS, ob. cit., p- 97.
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resultando de novo a necessidade de ser deduzida da sua conclusao e da premissa menor: o
confisco classico das vantagens tem natureza juridico-penal (conclusio), porque a sua
finalidade é preventiva criminal e um dos seus pressupostos de aplicagao ¢é o facto ilicito -
tipico (premissa menor). Logo, as consequéncias juridicas tém natureza juridico-criminal
quando a sua finalidade for preventiva criminal e um dos seus pressupostos de aplicagao for
o facto ilicito-tipico (premissa maior). Por conseguinte, resume-se a argumentacao destas
respostas a utilizacio de dois critérios, de verificacio cumulativa, atinentes a finalidade
(preventivo-criminal) da consequéncia juridico-penal e aos pressupostos da sua aplica¢do
(facto tipico-ilicito).

Quando contraposta com o conteudo da fundamentagao de Damiao da Cunha, existe
divergéncia no que a utilizacio dos critérios de apuramento da natureza juridico-penal diz
respeito. Inicialmente assistiu-se ao recurso aum so critério cuja esséncia era a culpa criminal,
e agora a dois, de verificagdo cumulativa, relativos a finalidade da aplicacao e ao facto ilicito -
tipico enquanto pressuposto de aplicagdo de uma consequéncia juridica. Ora, na medida em
que o critério relativo a culpa diz respeito a um pressuposto de aplicacio de uma
consequéncia, tal como sucede precisamente com o critério relativo ao facto ilicito-tipico,
pode-se agrupa-los numa mesma categoria ou classe que é a dos critérios relativos aos
pressupostos de aplicacao da consequéncia, a qual ndo pertencera, por forca da logica aqui
operada, o critério da finalidade da consequéncia juridica.

Nao obstante todas as diferengas salientadas, a conclusio final sobre a natureza penal
desta modalidade foi idéntica.

Neste primeiro contacto com a tematica relativa a determinagao da natureza juridica
do confisco classico de vantagens, uma ideia interessante a reter consiste no facto de, até ao
momento, nao se ter lidado com argumentos que fundamentassem a escolha e utilizagio dos
critérios.

Deixam-se assim sintetizadas quatro principais ideias da analise destas respostas: 7) o
confisco classico das vantagens tem natureza juridico-penal; %) a premissa maior do critério
de identificagdo nao é mencionada expressamente, havendo a necessidade de a obtermos por
dedugio; 7z) utilizam-se distintos critérios (critério relativo a finalidade e critérios relativos
aos pressupostos de aplicacao — critério do facto ilicito-tipico e critério da culpa criminal); )

a escolha e aplicacao dos critérios carece de fundamentacio.
¢ ¢

§ 20. Em contraposi¢io com as doutrinas anteriores, no que respeita a sua conclusao

final, apresenta-se Hélio Rodrigues, para quem esta modalidade de confisco (bem como a do
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confisco alargado, dado o aparente tratamento unitario por si operado em relacio ao
apuramento da natureza) nao tem natureza penal, sendo, sim, uma consequéncia juridica do
facto tipicamente relevante de natureza puramente civil que visa a restituicio, colocando o
agente na mesma situacio em que estatria se o crime ndo tivesse sido cometido®®. Nio é, por
isso, uma modalidade de prevencao de perigos, nem repressiva, mas puramente restaurativa.
Naio ¢ este 0 unico motivo, ja que o Autor recorre ainda a outros seis para justificar a natureza
ndo penal: z) por via do principio dalegalidade, o confisco das vantagens ndo se encontra no
catalogo das penas ou medidas de seguranga previstas no CP, nem, consequentemente se
submete ao regime de determinacao das penas; #) o confisco das vantagens nio responde a
nenhum dos fins das penas; 7) o seu regime nao esta submetido ao principio #ulla poena sine
culpa; ) ele nao reflecte o caracter pessoalissimo da pena; ») nele nio intervém qualquer
consideragdo quanto a proporcionalidade entre o crime e o confisco; #7) e, por fim, porque
nio soa bem ao ouvido do jurista actual que o confisco, tendo natureza penal ou
sancionatoria, possa ser aplicado sem condenagao do visado.

A primeira nota a retirar diz respeito a conclusio final desta resposta (natureza
juridico-civil) que, ao seguir em sentido oposto as anteriores, faz com que a doutrina nacional
nio se apresente unanime. Circunstancia que se pode constituit como indicio da
complexidade do processo decisério com que se lida.

Depois, numa segunda nota, mais uma vez, a op¢ao desembocou na nio men¢ao
expressa do critério utilizado, consubstanciada na premissa maior do raciocinio. Langando-
se mao de um processo dedutivo, se a natureza nio ¢ juridico-penal (conclusio) porque a
modalidade é restaurativa (premissa menor), entdo as consequéncias juridico-penais nao sao,
para o Autor, restaurativas (premissa maior).

Com foco apenas no primeiro dos sete argumentos, nesta tentativa de descoberta do
critério utilizado, ele parece, entio, dizer respeito a fun¢do que uma consequéncia juridica
desempenha no seio de um ordenamento juridico. Assim sendo, ao conjunto de critérios até

entdo apreciados deve-se acrescentar agora este ultimo, cuja premissa maior nao tem por

58 HELIO RODRIGUES, “O Confisco das Vantagens do Crime: Entre os Direitos dos Homens e os Deveres
dos Estados — A Jurisprudénda do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em Matériade Confisco”, in O
Nowo Regime de Recuperagio de Ativos a1uz da Diretiva 2014/ 42/ UE e da Lei que a Transpds, Imprensa Nadonal —
Casa da Moeda, Lisboa, 2018, pp. 46, 47 ¢ 53. O Autor wloa a medida ndo s6 fora do ambito penal omo
também do dmbito administrativo: “O confisco das vantagens do crime, nao poders, desde logo, considerar-se nma medida
ou sangdo administrativa, exercida com base no ins imperium dos Estados, desde logo porgue este mecanismo ablativo niv ¢
resultado de uma decisio da Administracio do Estado, no exerdicio das suas competéncias proprias, mas antes representa uma
decisdo e nm mecanismo puramentejurisdicional, tramutado, decidido e excecutado pelos tribunais, e nao pelo poder executivo” Em
sentido oposto, zd. JOSE DAMIAO DA CUNHA, Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econdmico-
Financeira— ATLein.”5/2002, de 11 de Janeiro de 2002, Universidade Catdlica, Porto, 2017, p. 22.
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essencia um pressuposto de aplicacao da consequéncia juridico-criminal ou a sua finalidade,
mas sim a fungdo da propria consequéncia.

Os restantes critérios utilizados, na sua maioria, ttm que ver com caracteristicas da
pena criminal e ndo propriamente com caracteristicas das consequéncias juridico-criminais.
Lanca-se mao, primeiramente, de um critério relativo a sistematizagaio do CP, como se o
lugar ocupado pelas normas fosse determinante na sua qualificacio. De seguida, opta-se por
utilizar os ja conhecidos critérios relativos a finalidade da aplicagio das penas e a culpa
criminal, para se prosseguir com outros, atinentes ao destinatario da aplicagio de uma pena,
ao processo de determinacao da proporcionalidade do confisco e, por fim, a um critério
relativo a um feeling dos juristas. Esta multiplicidade de critérios desperta o interesse pela
questio que qualifica os critérios como alternativos ou cumulativos, que nio conhece aqui
resposta.

Neste caso, o recurso a critérios distintos desembocou numa conclusiao final oposta
a das anteriores respostas. O que daqui se pode depreender ¢ a ideia de que a utilizagao de
um critério distinto pode, embora ndo necessariamente, produzir resultados opostos, assim
se manifestando a relevancia que a escolha da fundamentagao assume nestes dominios. Uma
convicgao que nio vem, porém, espelhada nas respostas perscrutadas que tém optado por
nio fundamentar aquela escolha, das quais esta dltima resposta nio é excep¢ao. Em
simultaneo, verifica-se que a utilizagdo de um critério idéntico nao resulta necessariamente
numa conclusao idéntica, assim se espelhando a subjectividade que a mesma envolve.

Em jeito de actualizagdo das quatro principais ideias formadas anteriormente, vem
esta ultima posicio da doutrina alterar apenas a primeira delas, segundo a qual o confisco
classico das vantagens tem natureza juridico-penal. A niao unanimidade da conclusio final
das varias respostas ¢ a ideia que vem substituir a anterior. Quanto as restantes, saem elas
reforcadas, tendo em conta que este ¢ mais um caso em que ha que deduzir a premissa maior
dos critérios, que se revelaram, na sua maioria, distintos em relagdo aos anteriores ja

perscrutados e cuja escolha e aplicagdo também nao veio fundamentada.

§ 21. A medida que se anda pela rama da questio da natureza juridico-penal do
confisco classico das vantagens comeca a ser notoria uma transversal sensacao de duvida. Se
se atentar bem as quatro ideias que se tem vindo a enfatizar, todas elas ttém em comum uma
negac¢ao: z) a atribuicdo de natureza juridico-penal ngo é unanime; %) a premissa maior do
critério aplicado 7o é mencionada expressamente; ) nao se utiliza um sé critério, mas varios;

) a escolha e utilizagio destes critérios nao ¢ fundamentada.

33



A primeira e a terceira expressam o caracter multiforme das respostas, enquanto a
segunda e a quarta evidenciam o seu caracter enigmatico. Ao longo de um processo de
conhecimento de um objecto novo, a convivencia destas duas caracteristicas costuma gerar
novas questdes que representam um distanciamento da questao principal. Neste estado, de
facto, nio demoram a surgir questdes como sejam: “Afinal, tem ou nao natureza juridico-
penal?”’, “Sendo varios, qual o critério de apuramento da natureza juridico-penal que se deve
utilizar?”, e “Porqué este(s)?”. Quando assim ¢, ¢ sabido de antemao que se fracassara na
missao de fornecer respostas as perguntas de um qualquer interlocutor curioso, que, nao
satisfeito por ter sabido apenas gual ¢ a natureza e qual o critério utilizado, ainda chegasse ao
ponto de lancar um terceiro qual, se. “Qual o fundamento dessa concreta utilizacio?”. De
onde nasceria a resposta: “Nao se sabe”, que acabaria por deixar aquele interlocutor com a
mesma duvida que o fez colocar a questao. Que é precisamente aquilo que aqui sucede apos
o contacto com as diversas respostas, na medida em que também se tem vindo aqui a
desempenhar este papel de interlocutor curioso.

Esta preocupacao com a fatal incompletude da resposta a questaio da natureza
juridico-penal do confisco classico das vantagens, que tem vindo a patrocinar este veiculo da
duvida, seguiu em direcgao a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (doravante TC) em
busca de respostas.

O Acédrdio do TC n.° 336/2006* rapidamente se mostrou initil, na medida em que
se limitou a concluir que o confisco classico das vantagens ¢ uma “providéncia sancionatiria
penal’, cuja fundamentagdo se identificou, por remissao, com a de Figueiredo Dias, supra
exposta.

No respeitante a conclusio final acerca danatureza juridica desta modalidade, assiste -
se a um refor¢o daquela que se apresentou como a corrente maioritaria, nos termos da qual
o confisco classico das vantagens tem natureza juridico-penal. Neste momento ¢ ja claro este
entendimento, assim caindo as vestes da duvida que se utilizou precisamente na formulagao
desta, até entdo, principal questio.

Em simultaneo, o mesmo parece suceder em relagdo aos critérios que
consubstanciam a directa fundamentagiao dessas respostas, dado que parece predominar o
método de apuramento da natureza juridico-penal desta modalidade assente em dois
critérios, de verificagdo cumulativa, relativos a finalidade da aplicacio da consequéncia

(preventiva criminal) e a um pressuposto dessa aplicagdo (facto ilicito-tipico).

39 17d. Addrddo da2.*Seciio do TCn.°336/2006 (relator Cons. Benjamim Rodrigues), proc. n.°901/05, de 18
de Maio.
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Deste modo, tendo em conta o curto universo percorrido, o ténue contacto
estabelecido com esta questio permitiu conhecer aquela que é em regra a conclusio final das
suas respostas, bem como os critérios que presidiram a sua fundamentagao.

Sem embargo, outro dos efeitos produzidos pela analise deste Acérdao do TC foio
do robustecimento do caracter enigmatico dos préprios critérios, dado o ensurdecedor
siléncio relativo a sua escolha e utilizagdo que ambientou as varias respostas. A fonte da
inquietude nao esta presa ao sentido das respostas e a sua fundamentagdo, mas sim a base
desta ultima, ou seja, a0 porqué dos porqués ou, mais concretamente, ao porqué de serem
estes os critérios aplicados.

Por conseguinte, a heranca deixada pela andlise de respostas nacionais a questao da
natureza juridica do confisco classico das vantagens foi essencialmente constituida por uma
(predominante) resposta, segundo a qual este instituto tem natureza juridico-penal, porque o
critério da finalidade (preventiva criminal) e o critério do pressuposto de aplicacdo (facto
tipico-ilicito) se mostram preenchidos, e por uma (permanente) questio sem resposta: “Por
que razao sdo estes os critérios aplicados e ndo outros?”

Foi neste estado de (des)conhecimento que esta modalidade de confisco deixou de
ser objecto desta analise para passar a ser a modalidade de confisco alargado das vantagens.
A finalidade ja ndo era somente a de conhecer o sentido das respostas a questdo da natureza
penal desta modalidade. Para além deste objectivo, pretendeu-se ainda verificar se os critérios
af utilizados coincidiam com aqueles aplicados pela corrente maioritaria relativa ao confisco
classico das vantagens, ou seja, quis-se conhecer para confirmar. Como nao poderia deixar
de set, este novo objecto de estudo revelava-se uma nova e boa oportunidade para buscar

por respostas a questdo relativa a fundamentacao da escolha e utilizagao dos critérios.

d) Respostas a questdo da natureza juridico-penal da perda alargada

§ 22. Virando as agulhas para o confisco alargado de bens ou perda alargada, surge
uma subita e incontestavel percepg¢ao: nao sio os mesmos pressupostos do confisco classico,
motivo que justifica e obriga a uma autonomizagao da questio em torno da sua natureza.

Poder-se-ia pensar que a resposta a questao estava ja condenada ao fracasso na
medida em que, como se viu supra, nem sequer ha unanimidade na doutrina em relagdo aos
proprios pressupostos da perda alargada, mais concretamente no que respeita a (nao)

consideragao da “actividade criminosa” como requisito. Contudo, verifica-se que nio é ele
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tido em conta no momento de apurar a natureza da perda alargada, razao pela qual existem
bases seguras para levar a cabo essa tarefa de um modo unitario.

No universo das respostas nacionais proferidas por causa da natureza juridica desta
modalidade de confisco de vantagens, comega-se com a posi¢ao de Jorge Godinho. Para o
Autor, ¢ esta uma medida de natureza juridico-penal, por varias razdes: “depende de nma
condenagdo penal, a sua teleologia orienta-se para fins de prevengao criminal; o regime subsidiario ¢ constituido
pelas regras gerais sobre confisco das vantagens do crime constantes do CP; e a prova fag-se nos termos do
processo penal”®

Numa primeira nota, apesar se ter alterado o objecto de analise, continua a existir a
necessidade de descobrir as premissas maiores dos varios critérios aplicados. Algo que acaba
por ser natural, dado que o método de argumentagao nio depende do objecto sobre o qual
se debruca.

Se a perda alargada tem natureza juridico-penal (conclusao final) porque “depende
de uma condenagao penal” (premissa menor), entao as consequéncias juridico-penais
dependem de uma condenaciao penal (premissa maior). Assim sendo, o critério aqui em jogo
parece ser relativo a um pressuposto de aplicagio das consequéncias. Desta vez, o
pressuposto nio é a culpa criminal, nem o facto ilicito-tipico, como eram os critérios
anteriormente inseridos naquela categoria, mas sim o pressuposto “condenacao penal’.
Olha-se, entdo, para um critério NOVo neste percurso.

Novidade ja niao é o segundo critério, porque ¢ relativo a finalidade (preventiva
criminal) da aplicagio de uma consequéncia juridico-criminal, que sustenta a corrente
maioritaria que defende a natureza penal do confisco classico das vantagens.

Parece ser desta ultima conclusio que o Autor parte para a aplicagio do seu terceiro
critério, cuja esséncia ¢ o regime juridico da consequéncia juridica. Nos seus termos, uma
medida tera natureza penal se o regime juridico, pelo menos o subsidiario, tiver natureza
penal. Na sequéncia, se o confisco classico de vantagens tem natureza penal e se o seu regime
¢ o subsidiario do confisco alargado, entio esta ultima modalidade tem natureza penal. E
este um novo critério de apuramento da natureza juridico-penal do confisco das vantagens,
que deve ser elencado ao lado dos restantes.

O quarto e dltimo critério tem na sua premissa maior a conclusio de que as

consequéncias juridico-penais se aplica o regime da prova do processo penal. Pela primeira

60 JORGE GODINHO, 0b. cit., p. 1348.
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vez, estamos em face de um critério cuja esséncia ¢ o processo penal e nio o direito penal
substantivo.

Uma duvida que pode nascer da utilizacio de varios critérios, como sucede neste
caso, tem que ver com o seu modo de verificagao, mais concretamente, se 0S quatro Critérios
tem de se verificar de forma cumulativa ou alternativa. Nao ha elementos suficientes para
formar bases minimamente seguras onde assentaria uma conclusao, que, por esta ordem de
ideias, ndo deixaria de consistir num mero palpite, ¢ que, por isso mesmo e porque
desnecessario para estes fins, ndo recebe aqui lugar.

No final da apreciagao destes critérios, o unico que coincide com aqueles utilizados
pela corrente maioritaria relativa ao confisco classico das vantagens ¢ o critério da finalidade
da consequéncia, pelo que ganha ainda mais forca a ideia de que ndo existe uma pratica
reiterada no processo de identificagio da natureza juridico-penal do confisco de vantagens,
que era precisamente uma das finalidades desta analise da questio da natureza do confisco
alargado.

Ja sobre outro designio, que se atém ao conhecimento da fundamentagao da escolha
e utilizagio dos critérios, o desfecho ¢ o do reconhecimento de que esta continua esquecida
neste ambito. Se a este circunstancialismo se acrescentar o aparecimento de novos critérios,
estaio reunidos suficientes elementos que potenciam a necessidade dessa desejada
fundamentacio.

No final das contas, conheceu-se uma resposta que segue no sentido de que o
confisco alargado tem natureza juridico-penal, através do recurso a varios critérios,
maloritariamente novos, que, depois de elencados ao lado dos anteriores, deixam o seguinte
universo de critérios: critério relativo a finalidade da aplicagdo; critérios relativos aos
pressupostos de aplicacio (culpa criminal, facto ilicito-tipico, condenagdao penal); critério

relativo ao regime juridico.

§ 23. Para Augusto Silva Dias, o confisco alargado, visto como um efeito nao

automiético da pena, tinha natureza eminentemente penal®

. Aparentemente (e comisto quer-
se enfatizar a necessidade de nova deduc¢do, dada a ndo consagracdo expressa das premissas
maiores do seu raciocinio), chegou até aqui por via da aplicacdo e consequente

preenchimento de trés critérios, s o critério relativo ao facto ilicito-tipico como pressuposto

61 AUGUSTO SILVA DIAS, “Criminalidade otganizada e combateao lucro ilidto”, in 2.” Congresso de Investigacio
Criminal, Matia Fernanda Palma / Augusto Silva Dias / Paulo Sousa Mendes (words.), Almedina, Coimbra,
2010, p. 39.

37



de aplicagao da medida, o critério relativo a finalidade e, por fim, o critério relativo a funcao
da consequéncia.®®

Assiste-se, portanto, a aplicacio de um conjunto novo de argumentos, dada a
convivéncia, na mesma fundamentagio, dos dois critérios que parecem ser os mais utilizados
na defesa da maioritaria corrente, através dos quais se atribui natureza penal ao confisco
classico de vantagens, com o critério relativo a funcao da consequéncia, que até entao serviu
para afastar a natureza penal daquela modalidade.

A existéncia de varios critérios possibilita a criagio de multiplos conjuntos de
critérios que podem ser utilizados no cumprimento da sua fungao. Os fundamentos por
detras desse agrupamento continuam desconhecidos, ja que nem sequer é fornecida a
fundamentagao relativa a criacao, escolha e aplicacio de cada um desses critérios. Este ¢ mais
um caso que, transformado num argumento de quantidade, serve de contributo a formacao
da ideia de que podera também ndo ser nas respostas em torno da questio da natureza
juridico-penal do confisco alargado que se encontra aquela fundamentagao. Persiste, porisso,

o enigma.

§ 24. Em sentido contrario andou Damido da Cunha, para quem a perda alargada,
por ter uma dupla finalidade (combater lucros presuntivamente ilicitos e destruir a base
econémica de actividades ilicitas, que poderiam servir de base a continuagio da actividade
criminosa), ¢ “uma sancio de cardcter nao penal (com sentido de que nada tem que ver com um crime), de
cardcter andlogo a uma medida de seguranca (wma sancdo de suspeita, condicionada a prova de um cripe).
No fundo, nma sancio administrativa prejudicada por wma anterior condenagio penal.”*

Pelo seu conteudo, afigura-se aqui custosa a dedugdo das premissas maiores do seu
raciocinio tendente a identificacio da natureza juridico-penal desta modalidade. Esta
dificuldade faz com que aquela dedugdo possa estar, mais provavelmente, assente em
conclusdes nao coincidentes com as do Autor. Sente-se, portanto, o problema da, ja referida,
nao concretizagio expressa dos critérios utilizados.

Este mostra-se como o primeiro caso em que aparentemente o critério da finalidade
¢ utilizado para afastar a natureza penal de uma modalidade de confisco de vantagens.

Depreende-se, no seguimento, que as finalidades supramencionadas nao sao finalidades de

62 Neste sentido parece seguir PAULO SILVA MARQUES, “O Confisco Ampliado no Direito Penal Portugués”,
in Lasiada. Direito,n.° 10,2012, pp. 313 e 314.
63 JOSE DAMIAO DA CUNHA, Perdade bens..., p. 20.
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uma consequéncia juridica de natureza penal. A prépria afirmacao de que “nada tem que ver
com o crime” parece corroborar aquela premissa.

Contudo, num olhar mais atento, talvez nao se esteja a lidar, na verdade, com o
conhecido critério da finalidade (preventiva criminal), por uma possivel contradicio: a
afirmacao de que esta modalidade tinha finalidades preventivas criminais e, em simultaneo,
a conclusio de que é esse um dos motivos que faz com que ela ndo tenha natureza penal.
Mas, de facto, ndo existe contradicdo porque o que esteve em causa parece, sim, ter sido a
aplicacao do critério da fungido do confisco alargado. Numa interpretacio global da sua
teoria, parece ficar bem vincada a ideia da preven¢do criminal, mas nao no sentido de ser
essa a finalidade da aplicagdo, mas sim naquele que se atém a fun¢ido da consequéncia. O
facto de nada ter que ver com o crime, o facto de ser comparado a um crime de suspeita ou
a uma medida de seguranca, tudo isto deixa a nogao de que aquilo que se queria evidenciar
era a circunstancia de esta ser uma medida de prevengio de perigos e nio repressiva. Ora,
esta ¢ precisamente a logica operante do critério da fungdo, que, quando utilizado, afastou a
natureza juridico-penal do confisco classico de bens, por em causa estar uma medida
restaurativa, em contraposicio com as de prevencao de perigos ou repressivas.

Por tudo isto, parece ter sido efectivamente o nio preenchimento do critério da
fungdo a excluir a natureza penal do confisco alargado de bens, cuja premissa maior deduzida
se apresenta assim: “as consequéncias juridico-criminais tém uma fungdo repressiva
(retrospectiva) e nao de preven¢ao de perigos (prospectiva)”’. Assim ficando mais clara toda
a ideia do Autor: o confisco alargado nio tem natureza penal, porque tem uma fungio de
prevencao de perigos.

E interessante verificar que a aplicagao do critério da fungdo ao confisco alargado
deu origem a resultados opostos: para Augusto Silva Dias, esta modalidade parecia assumir
uma fun¢ao punitiva, sendo, também por isso, penal, enquanto, para Damiio da Cunha, a
mesma modalidade pretende prevenir perigos, nao sendo, portanto, penal. Nao obstante, é
de salientar a constancia da aplicagdo do critério da fungdao neste dominio.

No que respeita a0s motivos que levaram o Autor a utilizar este critério e nao outro,
absolutamente nada foi deixado. Mantém-se, por isso, o enigma em torno da resposta a
questio da fundamentacao da escolha e utilizagdo de critérios de apuramento da natureza
juridico-penal do confisco das vantagens. Ou seja, continua a ndo se saber responder de
modo completo a questio: “O confisco das vantagens e/ou a perda alargada tém natureza

juridico-penal?”
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§ 25. Paralelamente, e nao de modo coincidente, move-se Pedro Caciro, que, embora
ndo a veja como uma san¢ao, também considera que a perda alargada, apesar de a finalidade
da sua aplicagio ser a da prevencdo criminal, é uma “medida (..) de natureza materialmente
administrativa aplicada por ocasido de um processo penal”®*. Isto porque, ndo obstante ser esta uma
medida com uma finalidade de prevengao criminal e de assentar no pressuposto condenacao
penal, ¢ o patriménio incongruente e nao o facto punivel a causa da medida, sendo esta
auséncia de um facto ilicito-tipico suficiente para a afastar do espectro do direito penal.

Retirando-se daqui aquilo que aqui tem vindo a ser essencial, esta posi¢ao tem como
conclusao final o entendimento que o confisco alargado nio tem natureza juridico-penal,
dada a utllizagio dos critérios relativos a finalidade e ao facto ilicito-tipico enquanto
pressuposto de aplicagdo, sendo que apenas o primeiro foi preenchido.

O primeiro aspecto digno de nota ¢é a coeréncia do Autor na escolha e utilizagio dos
seus critérios, ja que, nido obstante a alteracio da consequéncia juridica em analise,
aparentemente manteve-se o sentido da fundamentagao. Depois, é interessante constatar o
reforco da ideia de que estes critérios sio de verificagdo cumulativa, j4 que o nio
preenchimento do critério relativo ao facto ¢ suficiente para negar a natureza penal. Por fim,
assiste-se a uma concretizacao da premissa maior do seu raciocinio atinente ao critério do
facto, segundo a qual, para o critério se mostrar preenchido, é necessario que o facto nao
seja mero pressuposto de aplicagio, mas a “causa” da aplicagao e, no caso, para o Autor, nio
s6 no existe facto ilicito-tipico como também o requisito “condenagao penal” ndo passa de
Mmero pressuposto.

A edificacdo deste critério nestes moldes, ou seja, segundo a visao de que o facto
ilicito-tipico tem de ser a “causa” da consequéncia, faz com lidemos com uma ideia nova,
por ndo se poder fazer coincidir com aquela que foi atribuida ao critério do facto como
pressuposto de aplicacio de uma consequéncia juridico-penal. Neste sentido, desta nuance
brota um critério que deve ter-se por novo, que vem, entio, juntar-se aqueles vindos a
elencar, assim se vincando a ideia de uma evolugdo que tende para o permanente aumento
do universo de critérios a escolher nesta tarefa de apuramento. Ao mesmo tempo, ha-de se
reconhecer que este pode até ter sido o critério utilizado pelo Autor no momento em que
determinava a natureza do confisco classico de vantagens e, por isto mesmo, a conclusio

feita relativa a sua novidade pode ter assentado em premissas erradas. Evidencia-se aqui um

%4 PEDRO CAEIRO, “Sentido eFundio...”,in 0b. cit., p. 311.
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dos efeitos prejudiciais das técnicas argumentativas que tém optado por nao cristalizar de

modo expresso os critérios utilizados, assim se potenciando o erro do intérprete.

§ 26. Para Joao Conde Correia o confisco alargado nio tem natureza juridico penal,
dado que aquilo que aqui estd em causa ¢ um instrumento que apenas visa “mpedir a
manutengdo ¢ a consolidacao do patrimonio incongruente, suspeito de proveniéncia ilicita, cuja posse pode
seduzir a pritica de novos crimes”. B, no fundo, “wma medida de correccio e de confirmagio da validade ¢
da vigéneia do ordenamento juridico, que apenas pode retirar o patriminio incongruente do condenado, devendo
deixcar o restante incolume. Assin, uma veg que ndo estd em causa a censura ético-juridica e mma pena on
de um eféito dela, o principio da culpa nao pode ser invocado”

Através de uma leitura conjunta desta argumentagao, foium unico o critério utilizad o
no apuramento ou identificagdo da natureza juridico-penal desta modalidade, qual seja o
critério da funcdo. Em sintese, fica a ideia de que é o facto de este instrumento nio ter uma
fungdo repressiva, mas sim restaurativa (“medida de correcgdao”), que fundamenta a sua
exclusaio do ambito penal.

No que respeita ao confisco alargado, esta fundamentagio completa o conjunto de
possiveis implicagdes do critério da fungdo e cristalizadas nas suas premissas menores.
Existem trés visdes distintas sobre o mesmo objecto juridico: 7) funcdo repressiva (Augusto
Silva Dias); 7#) fungdo de prevencio de perigos (Damiao da Cunha); z) fungdo restaurativa ou
compensatoria (Jodo Conde Correia e Hélio Rodrigues). Distingue-se a aplicagao do critério
neste aspecto e identifica-se noutro, na sua premissa maior: as consequéncias juridico-penais
tém uma fungao repressiva. Expressa-se assim a no¢ao de que a utilizacao de um critério nao
¢ sinénima de uma tnica fundamentacio. E interessante verificar como a escolha de um
critério, mais concretamente a edificagdo de uma premissa maior, ¢ independente da sua
aplicacdo ou utilizagio, que vem representada na premissa menor e na conclusio final. Uma
coisa é o objecto/ctitério e outra, distinta e, no caso, independente, é a aplicacio do
objecto/ critério.

A ideia essencial ¢ a de que ndo sé se assiste aqui a uma multiplicidade de critérios
(premissas maiores), como também a uma multiplicidade de conclusdes relativas a aplicagao
de um critério (premissas menotes e conclusoes finais).

Para além disso, parece o critério relativo a fungdo estar a afirmar-se em relagio aos

restantes, dadaa constatada aplicagdo reiterada neste dominio. Desacompanhada, uma vez

05 JOAO CONDE CORREIA, Da Proibigao...,p. 116.
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mais, deuma argumentacio que mostre a razao desta op¢ao, como fica patente também neste

Caso.

§ 27. Por ultimo, a posi¢ao de Francisco Borges que, tal como a maioria, defende que
a natureza juridica do confisco alargado nio ¢é criminal, sendo, sim, uma medida
materialmente administrativa, porque nao se orienta pela culpa do agente, porque nio se
exige qualquer conexdo entre o facto ilicito-tipico e os bens a confiscar, e ainda porque nao
se pretende de forma alguma penalizar o arguido, mas apenas retirar-lhe os beneficios que se
considera serem tresultado de actividade criminosa.*

Recorre a trés critérios: um relativo a culpa criminal, outro ao facto ilicito-tipico
enquanto pressuposto de aplicagdo e ainda o critério relativo a funcdo da medida. Nao se
tendo nenhum preenchido, concluiu-se pela natureza nao penal da perda alargada. Mas o
aspecto mais interessante, porque ja praticamente so se filtram aqui as técnicas utilizadas nas
diversas e distintas respostas, ¢ a aparente nao aplicagao do critério relativo a finalidade
(preventiva criminal).

Nao obstante reconhecer que se pretende, com a perda alargada, prevenir a pratica
de crimes - o que poderialevar a crer que se operava com aquele critério -, afirma-se: “Aléim
do mais, as finalidades preventivas ndo sio, certamente, exclusivas do direito penal, atendendo, desde logo, ao
principio da subsidiariedade e da ultima ratio. Nao pode, portanto, essa circunstincia, sem mais, ser
determinante para a caracterizacao de wma medida como penal.” Deparamo-nos, entdo, com uma
argumentagdao que serve para afastar a aplicacao do critério relativo a finalidade do universo
metodolégico de apuramento da natureza juridico-penal de uma consequéncia juridica. E,
entdo, o facto de a finalidade nao ser exclusiva do direito penal que da corpo a critica por si
langada. Pese embora tudo isto, ndo se conclui pelo afastamento deste critério, mas sim pelo
seu caracter nio decisivo ou determinante nessa operagao global, o que parece dar a entender
que a sua funcao serd a de mero complemento de uma ja determinada conclusio (penal ou
nao penal).

Os raciocinios acabados de elaborar conheceram a luz do dia porque o Autor
avancou com uma fundamentacdo relativa 2 escolha e utilizacio de critérios na identificacio
da natureza juridico-penal de um instrumento legal. Ao mesmo tempo, ela da corpo apenas

a uma delimitagdio negativa do universo de critérios e nao positiva, ie., conhecem-se 0s

66 FRANCISCO BORGES, “Perda Alargada de Bens: Alguns Problemas de Constitudonalidade” in José de Fatia
Costaet al. (o1g.), Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, vol. 1, Instituto Juridio da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2018, p. 222.
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motivos por detras de uma nao aplicacao, mas nio os atinentes a aplicacdo, # casu, dos
critérios relativos a culpa, ao facto e a fungao. E possivel, contudo, levar a cabo uma dedugao:
se se afasta o caracter determinante do critério da finalidade por ndo dizer respeito a uma
caracteristica exclusiva do direito penal, entio a aplicagio dos outros decisivos critérios foi
feita porque as caracteristicas em causa eram exclusivas do direito penal.

Levantado, por breves momentos, o véu que cobria a enigmatica resposta atinente a
escolha e utllizacdo de critérios, existe pelo menos um entendimento segundo o qual ha
critérios determinantes e nao determinantes, criando-se assim aideia de que ha critérios mais
importantes do que outros no apuramento ou identificacio da natureza juridico-penal de
uma consequéncia juridica. Para além disso, o vector de que depende essa graduacao
identifica-se com o caracter exclusivo da caracteristica que preside a elaboracio de um
critério.

Este curto vislumbre deixa a ideia de um tipo de pensamento que pode constituir a
fundamentagao por detras da escolha e consequente aplicagio de um critério. Neste sentido,
reconhece-se que ela ja ndo ¢ totalmente desconhecida, nio obstante manter-se bastante
enigmatica. Todavia, em simultaneo, este breve contacto nao foi susceptivel de diminuir o
grau de interesse na descoberta de uma resposta. Pelo contrario, até foi capaz de o agucar,
aumentando a nossa “poténcia de agit” e, por conseguinte, a nossa “poténcia de pensat”®,
porque faz pensar na validade daquela fundamentacdo e ja nio apenas num seu possivel
modo de ser. Vai-se perdendo de vista o nosso ponto de chegada - que era a concreta
conclusdo da natureza juridico-penal do confisco das vantagens e da perda alargada - por
causa da atencao a sua fundamentacio.

Assim, continue-se em busca de respostas, desta vez e por fim, no seio da

jurisprudéncia do TC.

§ 28. A primeira vez que o Tribunal Constitucional se pronunciou sobre a
constitucionalidade do regime da perda alargada foi no Acérdao n.® 101/2015, de 11 de

Janeiro®. De modo lacénico, concluiu-se aqui que o facto de a presuncio implicada pelo

7 Sobre a “poténda de agit”, wd BENEDICT DE SPINOZA, Ethics Proved in Geometrical Order (traduzido pot
Michael Silverthorne e Matthew Kisner), Cambridge University Press, Cambridge, 2018, pp.93 e ss. (Third Par
of the Ethics— Of the Origin and Nature of the Emotions). Da Parte 111 desta obra, salientamos estas belas palavias
inscritas na Proposicio 9, com as quais procuramos explicar o aumento do nosso grau de interesse por algo
que se nos apresenta enigmatico, como seja, # casu, aescolha e aplicagio de um aitétio, “From all this therfore it
is clear that we do not endeavor anything, we do not will anything, we do not seef or desireanything, becanse e judge it to be good)
on the contrary, we judge a thing to be good becanse we endeavor it, will it, seek it and desire it” (p. 103).

68 774, Acdrddo da 1.* Seadio do TC n.° 101/2015 (relatora Cons. Maria Lida Amaral), proc n.° 1090/13, de
11 deJaneiro.
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confisco alargado apenas operar apds a condenagao faz com que nao se contratie o principio
da presuncao de inocéncia. No que tange a natureza juridico-penal desta medida, nada foi
dito. O que justifica a ndo inconstitucionalidade nao ¢ a nao aplicagio do principio da
presuncao de inocéncia, mas sim a sua nao violagdo. Daqui nio pode retirar-se
necessariamente que o TC entendeu que a natureza da medida era penal, se se partir da
premissa de que a aplicagdo de principios penais pode ser feita também sobre medidas sem

natureza juridico-penal.

§ 29. De seguida, foi prolatado o Acérdiao do TC n.° 392/2015, de 12 de Agosto®,
que, sem margem para duvidas, declarou a natureza nao penal da perda alargada. Para o
justificar, nos seus exactos termos, disse-se que impotta “realar que o estabelecimento da presuncao
legal cuja constitucionalidade ¢ sindicada nos presentes antos nao tem em vista a imputacao ao arguido da
pratica de qualgquer crime e o consequente sancionamento, mas sim privd-lo de um patrimonio, por se ter
concluido que o mesmo foi adguirido ilicitamente, assim se restaurando a ordem patrimonial segundo o
direito”.

Verifica-se dedutivamente que o critério aplicado pelo Tribunal disse respeito a
fungdo da perda alargada: esta medida ndo tem natureza juridico-penal porque tem uma
fungdo restaurativa e nio repressiva. A explicagdo desta conclusao foi dirigida essencialmente
a0 caracter nao repressivo, ja que a condenagao penal se apresentava cOmo um mero
“pressuposto  desencadeador da averignacio de uma aquisicao ilicita de bens”. Este é o raciocinio
implicado na aplicagdo do critério relativo ao facto ilicito-tipico como causa da consequéncia,
no seguimento da ideia retirada da argumenta¢do de Pedro Caeiro. Numa interpretagio
global, nio se deve, contudo, concluir que o Tribunal aplicou este critério, dado ficar a ideia
de que esta argumentacao teve apenas a funcao de justificar o preenchimento do critério
relativo a fungdo (ndo repressiva) da perda alargada, ndo agindo assim enquanto critério
autbnomo no processo de apuramento da natureza juridico-penal.

Foi ainda interessante notar o modo como se lidou com a argumentagdo atinente a
finalidade preventiva desta consequéncia juridica. Nao obstante se reconhecer que a perda
alargada assume esta finalidade tipica das medidas de natureza penal, tal nio se mostrou
relevante na sua conclusiao final. Uma circunstancia que parece ir ao encontro do caracter

nao decisivo deste critério, na sequéncia do avangado em relagio a posicao de Francisco

% 174 Acdrdao da 2.* Seagio do TC n.° 101/2015 (relator Cons. Jodo Cunha Mariano), proc. n.° 665/15, de
12 de Agosto.
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Borges. Porém, neste caso a sua nao aplicagao nao veio acompanhada de fundamentagio que
o explicasse. Esta omissao de fundamentagao é, portanto, comum as respostas da doutrina
e da jurisprudéncia, como se acaba de constatar através da jurisprudéncia do TC relativa ao
confisco das vantagens.

Este caminho levado a cabo neste Acérdao foi, por transcricio, plasmado no
Acérdio do TC n.° 476/2015, de 30 de Setembro™ ™ e no Acérdao do TC n.° 498/2019, de
26 de Setembro™, o que faz crer que existe uma pratica reiterada neste concreto dominio.
Deste dltimo, fica-se a saber que, para este Tribunal, uma das implicagdes de uma resposta a
questdo da natureza juridica ndo sancionatéria é a ndo aplicacdo das garantias constitucionais
de estrita incidéncia em ambitos normativos sancionatorios, senao veja-se: ‘A dbvia e inevitivel
consequéncia de o instituto portugués do confisco alargado nao constituir uma reagao contra a prdtica de um
crime, nem uma reagao sancionatoria tout court, ¢ a de nao se lhe aplicarem as garantias constitucionais de
estrita incidéncia em ambitos normativos sancionatdrios, como o principio da presuncdo de inocéncia e as suas
vdrias manifestagoes.”  Um entendimento que, a ser seguido, expressa notoriamente a
importancia pratica de uma conclusao acerca da natureza juridico-sancionatéria de uma
consequéncia juridica e, por conseguinte, das respostas atinentes ao método da sua

identificagdao, que lhe dao vida.

2. O ponto de chegada: o problema da identificagdo da natureza penal

§ 30. Inicialmente, este estudo do confisco das vantagens foi configurado em fungiao
da finalidade que lhe foi atribuida. O meio escolhido foi uma andlise superficial sobre alguns
dos seus tragos gerais, que constituiram o contexto do percurso delineado. Procurou-se olhar
para a sua génese e viu-se a sua evolugao em Portugal até aos dias de hoje, predominando
assim tarefas de enquadramento cronolégico. O que se obteve foi um conjunto de factos,
assim se evidenciando o caracter histérico daanalise, bem como a justificagio do seu caracter
predominantemente descritivo.

Em suma, agiu-se como quem observa pela primeira vez um objecto desconhecido

e, no final, se limita a narrar aquilo que viu. No caso concreto, muito resumidamente e

70 17d. Addrddo da 2. Seciio do TC n.° 476/2015 (telator Cons. Jodo Cunha Mariano), proc. n.° 1163/14, de
30 de Setembro.

71 Sobte os Acdrdaos do TC n.%s 101/2015, 392/2015 € 476/2015, vd. JOAO CONDE CORREIA, “Presundio
deproveniéndailidta debens para perdaalargada: anotagio aos acdrdaos do Tribunal Constitudonal n.%s 101,
392 e 476/2015”, in Revista do Ministério Piiblico, n.° 145, ano 37, (Janeiro- Margo 2016), pp. 207-221.

72 17d. Acdrddo da3.* Secio do TCn.°498/2019 (relator Cons. Lino Rodtigues Ribeiro), proc. n.°457/18,de
26 deSetembro.

45



independentemente das divergéncias doutrinais assinaladas, o confisco de vantagens
apresentou-se como uma modalidade de confisco cuja fungao parece ser a de retirar aos
cidadaos as vantagens que se consideram provenientes da pratica de factos ilicitos-tipicos. A
tinalidade que o legislador atribuiu expressamente a aplicagdo do confisco das vantagens,
classico e alargado, foi preventivo-criminal, razao pela qual esta tematica tem pertencido ao
ambito da politica-criminal. Esta descricao poderia consubstanciar uma resumida resposta a
pergunta: “Como ¢, em tracos gerais, o confisco das vantagens (classico e alargado)?”. O
mero facto de se ter avangado com uma resposta ¢ ja indicio de que nao existe uma duvida
num grau que obrigue a avangar com um “nao se sabe”. O que acaboude se dizer nao deve
ser entendido como um acto de excessiva confianga, mas apenas como uma acgao de quem
confia naquilo que viu e nio se interroga sobre a veracidade dessa visao. De facto, a vivéncia
empirica mostra que, por regra, quem vé um objecto sabe dizer como ¢ que ele é. A duvida
mais rapidamente estard do lado de quem nunca o contemplou. Ora, se se olhou
directamente para o confisco classico das vantagens, existem condi¢oes para se declarar
como ¢ que ele é (rectius, parece ser), independentemente da validade das conclusoes que se
possam avancar. Neste ambito, as duvidas que poderdo surgir parecem estar dependes do
grau de detalhe que pode ser exigido. Basta relembrar da divergéncia havida em relacio aos
pressupostos de aplicacio da perda alargada, mais concretamente, no que tange a (nio)
autonomia do pressuposto “actividade criminosa”. Este tipo de questOes estara associado a
uma necessidade de conhecer pormenorizadamente o objecto que ¢ alvo de observagio.
Todavia, o assinalado objectivo nesta analise ndo a pretendia ou exigia aprofundada, como a
expressao “tracos gerais” incluida na pergunta denunciava. Ou seja, baixando-se o grau de
detalhe, baixou-se a probabilidade do surgimento de duvidas substanciais sobre os seus
meandros.

Como assinalado, foi precisamente a vontade de ir para la da mera observacao do
confisco das vantagens que esteve na base da alteracio do objecto deste estudo. O desejo de
identificar ou conhecer a sua natureza fez surgir a nova questaio que serviu de vefculo de
conhecimento do confisco das vantagens, que se pode formular assim: “Assim observado, o

confisco das vantagens, classico ou alargado, tem ou nio tem natureza juridico-penal?”
§ 31. Neste momento, por todo o caminho percorrido, existem ja condi¢des para

sintetizar algumas conclusdes sobre as varias respostas relativas ao confisco classico e

alargado das vantagens.
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Qualquer pergunta, pormais simples que aparentemente seja, ¢ susceptivel de ocupar
toda uma vida, tendo em conta, entre outros motivos, a possfvel auséncia de limites relativos
a densificacio da resposta. Contudo, numa visio aparentemente utilitiria, ¢ costume
adequar-se uma resposta a finalidade de quem formula a pergunta, apondo-lhe assim limites
susceptiveis de quebrar a perpetuidade de uma resposta. As respostas da doutrina e
jurisprudéncia nacionais nao fugiram a regra e, ¢ bem - sob pena de se verem incapazes de
avancar com uma conclusao final -, conheceram limites. A determinacao destes dltimos em
idénticos termos parece, inclusivamente, ter sido comum a todas as respostas. Foram
delimitadas assim: 7) conclusao final, i) motivos da conclusao final.

O modo como foi formulada a pergunta (“..tem ou nio tem natureza penal?”’) faz
com que a conclusao final tenha um de dois sentidos contrarios entre si. Esta circunstancia
potencia, por isso, a verificagao de varias respostas cuja conclusio final seja idéntica. E assim
foi em relagdo ao objecto de analise, que se dividiu em duas correntes, cada uma delas com
conclusoes idénticas, em que cada uma pareceu predominar em relagio a outra. No que
respeita a0 confisco classico de vantagens, predominaram as teses que propugnaram pela
natureza penal, passando-se o oposto em relagio ao confisco alargado. Independentemente
disto, a verdade é que, no seu conjunto, nao houve uma conclusao final unanime sobre a
natureza penal do confisco de vantagens. Significara isto que quem se quiser posicionar numa
dessas correntes tera de olhar para aquilo que as sustenta, dado que a verificada divergéncia
afia ainda mais a curiosidade de conhecer os seus motivos. No final, se alguma das respostas
convencer ao ponto de ser preferida em relacdo as demais, apenas havera que adopta-la.

Assim sendo, o centro das atencoes nao devera ser a conclusiao final, mas os wotwos
da conclusio final insitos nas multiplas respostas, passando assim a sua fundamentagio a
constituir o objecto desta observac¢ido e ja ndo o proprio sentido da conclusao final.

Conviveu-se com uma multiplicidade de motivos, que, por terem a funcio de levar a
cabo uma identificacdo, foram apelidados de critérios de identificagdio da natureza penal de
uma consequéncia juridica. O mérito da técnica de sistematizar 0s motivos através da
edificagao de varios critérios parece coincidir com um dos méritos de uma classificagio ou
categorizagdo, que ¢ o de simplificar a comunica¢do, com naturais efeitos na apreciagao da
validade dessa argumentagdao. O prego a pagar por esta sistematizacdo representa-se através
do risco associado aos necessarios raciocinios dedutivos que ela envolve. Ficou vincada a
ideia de que a interpretagdo dos varios argumentos e a posterior classificagdo sob a forma de
critérios, dado o seu caracter subjectivo, revela um grau de complexidade susceptivel de

afastar a validade dessa propria classificagdo. Cristalizou-se aqui a ideia de que o palco desta
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analise ¢ naturalmente movedico, assim podendo afectar a identificacio do objecto
entretanto seleccionado, ou seja, a natureza juridico-penal do confisco das vantagens, mais
concretamente 0s seus motivos (e ja ndo a conclusao final). Esta dificuldade na obtencdo da
matéria prima manifestou-se precisamente nos momentos em que se pretendia edificar a
premissa maior dos critérios utilizados nas respostas perscrutadas.

Ultrapassada essa fase, assistiu-se a uma multiplicidade de métodos constituidos pela
aplicagao de outra multiplicidade de critérios. Entre outros, apareceram critérios atinentes
aos pressupostos de aplicacio do confisco das vantagens, a sua funcio, finalidade e até ao
regime juridico que lhe ¢ aplicavel. E interessante notar como todos eles parecem apresentar -
se como critérios formais, ao atentarem a formada consequéncia juridica, bem como a forma
ou modo da sua aplicagio. Reconheceu-se, simultaneamente, que os critérios relativos a
fungdo e a finalidade da aplicagao deverio ser caracterizados como tendo caracter altamente
subjectivo, na medida em que dependem de intengoes do legislador. Todavia, as conclusoes
que brotam da aplicagdo destes critérios estao assentes em argumentos ligados a forma ou
modo como se aplica o confisco das vantagens, motivo suficiente entdo para serem
considerados critérios relativos a forma da (aplicacao da) consequéncia juridica. Por tudo
isto, a doutrina nacional e a jurisprudéncia do TC relativas ao confisco de vantagens, para
identificarem a natureza penal desta consequéncia juridica, optam pela escolha e utilizagao
de critérios vincadamente formais.

Ademais de possuirem diferentes critérios, os métodos podem ainda ser distinguidos
em funcdo da quantidade de critérios aplicada, ja que tanto existem aqueles constituidos por
um critério apenas ou, entio, por vérios. F deste tltimo caso que brota a questio que gira
em torno do caracter alternativo ou cumulativo dos critérios e que nio foialvo de tratamento
expresso pot parte de quem criou e aplicou o método, pelo que uma sua resposta somente é
susceptivel de ser obtida através de um raciocinio dedutivo, assim se exponenciando os riscos
do intérprete que se move, pot isso, em terrenos ainda mais movedicos.

Um facto que corrobora esta ideia da feigdo subjectiva deste concreto objecto de
analise acha-se nos resultados da aplicagdo de um critério. Por ex., a aplicacdo de um critério
aparentemente idéntico sobre a mesma consequéncia juridica, mas feita por sujeitos distintos,
foi susceptivel de proporcionar conclusdes diametralmente opostas. Veja-se o critério
relativo a fungdo que, quando aplicado a perda alargada, ora a deu como repressiva e, por
isso, penal, oraa deu como meramente preventiva de perigos ou restaurativa, logo,nio penal.
Concomitantemente, a aplicagdo de critérios cujo preenchimento nido estava dependente de

premissas de cariz altamente subjectivo, de que sio exemplo aqueles relativos aos
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pressupostos de aplicagdo, ao contrario da situacdo anterior, nio produziram resultados
distintos. Desta analise conjunta, ¢ interessante perceber a influéncia que a subjectividade
intrinseca de um critério tem na conclusao final relativa ao apuramento da natureza juridico-
penal do confisco das vantagens ou, mais genericamente, de uma consequéncia juridica.
Nio ¢ necessario formular mais conclusbes para fazer notar como existe uma
substancial divergéncia relativa ao método das varias respostas. Contudo, nio significa isto
que exista necessariamente indefinicio nesse seio, ja que a propriautilizacio de cada um deles
¢ sinal precisamente de que eles foram definidos e, na sequéncia, analisados. Sabe-se, sim,
que ha varios métodos que sao utilizados, independentemente da conclusao final que
apresentem. Se em relagdo a esta dltima ha dois sentidos (penal ou nao penal), em relagao
aos métodos ha varios. Ora, se as respostas analisadas eram constituidas por uma conclusao
e pelos seus motivos, sera for¢osa a ideia geral de que a pergunta atinente a natureza juridico-
penal do confisco das vantagens conhece muitas, e muito distintas, respostas por parte da
doutrina nacional e da jurisprudéncia do TC. E esta uma conclusio tipica de quem leva a

cabo um estudo predominantemente analitico.

§ 32. No momento em que se deu a mudan¢a do objecto de estudo, da conclusio
tinal para os motives da conclusao final, passou-se a navegar, entdo, no método utilizado nas
respostas a pergunta atinente a natureza penal do confisco das vantagens. Identifica-se esta
fase com uma analise metodolégica do apuramento ou identificacio daquela natureza
(“Quais os muotivos da conclusao final””). Os varios resultados que se obtiveram conheceram a
luz do dia por uma razao simples e necessatia, que ¢ a existéncia de um objecto, ou seja, o
facto de as varias respostas perscrutadas terem sido fundamentadas. Assim, descreveu-se
porque se observou, concluiu-se porque se descreveu e conheceu-se mais bem o objecto —
que era uma das nossas finalidades - porque se concluiu.

No final das contas, de facto, esta finalidade foi cumprida, na medida em que, se
existe uma resposta, a situagao ¢ distinta daquela que fez criar a propria pergunta. Todavia,
esta sensacio de missio cumprida durou tanto como um piscar de olhos. E que a resposta,
por descritiva ser, é constituida por varios argumentos de terceiros, que cirandaram num
palco movedico, dada a sua necessaria subjectividade, e que, sem espanto, portanto, se
mostraram nao raras vezes divergentes. Este circunstancialismo ¢ naturalmente provocador
de inquietude, a partir do momento em que se coloca a possibilidade de sermos nés proprios

a identificar a natureza penal do confisco das vantagens.
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Ora, esta conjectura ¢, por isso, um problema, tendo em conta que da analise
metodoldgica resultou um vasto conjunto de critérios. Quer isto significar que nao se sabe
quais os critérios a aplicar, ou seja, ndo obstante todos os resultados do estudo analitico, nao
se sabe como responder a questdo se formos o seu destinatario. O que equivale a dizer que
se conhece mais sobre a natureza juridica do confisco das vantagens, mas nio ao ponto de
haver capacidade de formar uma resposta. Numa analogia, ¢ esta situagio semelhante aquela
de quem quer abrir um cadeado e tem a sua disposicado um molho de muitas chaves sem
saber se alguma delas é apta a cumprir esse designio. Neste caso é tdo natural e imediato o
surgimento da pergunta “Qual ou quais a(s) chave(s) que se deve utilizar?” como ¢, no neste
caso concreto, o surgimento da questaio “Qual ou quais o(s) critério(s) que se deve utilizar?”.

O que aqui acabou de se demonstrar foi a génese da alteracio da finalidade deste
estudo. Nio a finalidade ultima ou primordial de conhecer o confisco das vantagens, mas
sim uma finalidade instrumental relativa a0 modo de levar a cabo essa descoberta. De uma
pergunta centrada nos critérios #izados, mudou-se o foco para os critérios a utilizar. Foi este,
entdo, um novo desvio no percurso para conhecer a natureza juridica do confisco das
vantagens, assim sobressaindo a ideia de que era cada vez mais complexa a tarefa de atingir

a sua cada vez mais longinqua meta.

§ 33. A alteragiao dafinalidade e, por consequéncia, a alteragdo do objecto dapergunta
tem necessarias implicagdes no método deste estudo. Perante uma questdao de natureza
normativa (“Qual ou quais os eritérios que se deve utilizar?), passa-se a trabalhar com dois
termos e nio apenas um, como aconteceu anteriormente. HEsta circunstancia nasce do
necessario exercicio comparativo a fazer. Até entdo, eram os critérios utilizados o tnico foco.
Agora, para saber quais se devem utilizar na resposta, ¢ necessario avangar com um termo
comparativo, que mais nio ¢ do que o critério que deve ser utilizado, ou, de outro modo,
que mais nao é do que um critério zdkde. No seguimento, desenrola-se a comparagao entre
os critérios utilizados e o critério valido, de forma a compreender se algum daqueles
primeiros se identifica com este ultimo, ou seja, de modo a apurar a sua validade e a sua
consequente utilizagdio. Com a facilidade com que constata que ha critérios utilizados,
reconhece-se que nio existe ainda um necessatio termo comparativo. Neste sentido, fica
circunscrito o objecto do estudo seguinte, numa primeira fase, ao critério vilido, ja que aquilo
que se pretende ¢ precisamente saber o que ¢ que faz com que um critério de identificagdo
da natureza penal de uma consequéncia juridica seja valido, para, num momento posterior,

se realizar a comparagao entre os termos, assim apreciando a validade dos critérios utilizados
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no conjunto das respostas nacionais. No final, se cumpridas essas fases, a conclusio sera
necessariamente uma de quatro, s. nenhum critério utilizado ¢ valido, todos sdo, apenas
alguns ou entio somente um.

Um dos modosdese passar a dispor daquele termo comparativo ao lado doscritérios
utilizados consiste na auscultagdo das respostas nacionais e delas importar os resultados
descritivos para este ambito. Outra possibilidade é a de se criar de raiz um critério. Esta
ultima ope¢ao enriquece-se se se beber informagao naquelas respostas, motivo suficiente para
fazerem parte dessa criagdo. Assim sendo, independente da finalidade que preside em cada
uma das op¢oes, deve dar-se espaco as respostas da doutrina e jurisprudéncia portuguesas.

Relembrando da desenhada estrutura das respostas: 7) conclusao final, e, i) motivos da
conclusao. Com o foco inicial meramente no sentido daquela conclusao, aprofundou-se o seu
conhecimento e, para tal, desceu-se para a segunda camada das respostas, constituida pelos
seus motivos, que foram denominados por critérios e que fazem parte do método de
obtencdao da conclusao final. Esta evolugdo mostra que, para se conhecer o valor dos
componentes de cada um desses estratos, se deve deslocar para aquele que se lhe segue, que
o suporta ou sustenta. Nestes termos, se agora a finalidade do estudo diz respeito ao valor
dos motivos da decisio final, entio deve-se descer para a terceira camada da estrutura das
respostas que ¢ composta pelos wotivos dos motivos (da decisdo final), ou, de outra perspectiva,
pelos critérios dos critérios ou pelo miétodo do miétode. Serdo eles, por consequéncia, o objecto da
analise no seio daquelas respostas. Veja-se como esta evolucao faz perder completamente de
vista aquela primeira camada relativa a conclusio final. A natureza penal do confisco de
vantagens deixa, assim, de fazer parte do ambiente deste trajecto. Em simultaneo, tendo em
conta que a especifica finalidade agora se refere a apreensdo do termo comparativo que é um
critério valido, deixa de se lidar com os aspectos relativos a segunda camada, preenchida
pelos critérios insitos naquelas respostas. Sendo eles o ultimo elo de ligagao estabelecido
entre este estudo e o confisco de vantagens, chega-se a conclusio de que a tarefa de
edificagao do termo comparativo estara desligada daquele instituto e até de qualquer outra
consequéncia juridica. Este fendmeno expressa bem o caracter abstracto desta terceira
camada, ou, de outro modo, da criacio daquele termo. Passa-se a laborar apenas com
motivos, critérios ou métodos, cuja funcio ¢, pura e simplesmente, a de identificar a natureza
de um qualquer objecto, juridico ou nio, na medida em que se esqueceu o conteido das
respostas atinente a sua conclusio final e também aos critérios juridicos aplicados. Neste
sentido, os resultados obtidos nesta terceira camada nao serao sustentados por argumentos

de natureza juridica.
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Assim, uma primeira conclusio relativa ao método de edificar a ideia respeitante a
validade de um critério de identificagio da natureza ¢ a de que ¢é o palco dessas operagoes
ndo ¢ juridico. Ora, se assim ¢, e se o conhecimento até entdo obtido do estudo analitico se
mostra incompleto e insuficiente para se avangar com uma resposta acerca da natureza
juridico-penal do confisco das vantagens, entio esta resposta, para além de assumir uma
natureza juridica (segunda camada), deverd ser também nio juridica, ou seja, devera ser
metajuridica (terceira camada).

Por tudo isto, sob pena de se mostrar periclitante, a resposta deve ser circunscrita de
um modo distinto, mais amplo, de forma a englobar nao s6 a conclusao final (primeira camada)
e os mwtivos da conclusio (segunda camada), mas também os motivos dos motivos (terceira camada).
Ou, de outro modo e mais concretamente, de forma a que dela constem a conclusio da
natureza juridico-penal do confisco das vantagens, os critérios deidentificagdo dessa natureza
e, por fim, os motivos que justificam essa escolha, ou seja, os critérios dos proprios critérios
de identificacio dessa natureza.

Para além de se definir assim a estrutura da resposta, foiainda possivel caracterizar
cada uma das suas fases por camadas ou estratos. Na dltima delas, a resposta ganha
argumentos de cariz ndo juridico e nas duas primeiras transforma-se em resposta juridica,
como obriga a prépria pergunta a qual esta associada (“O confisco das vantagens tem

natureza penal?”).

§ 34. Continuando a constru¢io do método da resposta, existem elementos
suficientes para perceber o modo como se deve movimentar na sua estrutura. Por forca da
sentida incompletude de uma resposta meramente circunscrita a uma conclusao final, deve-
se aprofunda-la até aos seus motivos. Mesmo assim, por se mostrar incompleta, deve-se
seguir até as suas profundezas, que tem vindo a ser representada como a tal terceira camada
ou plano da resposta, constituida pelos motivos que justificam a escolha e consequente
aplicacao de um critério. Pelo modo figurativo utilizado, dir-se-4 que este método de resposta
foi construido de modo sequencial e descendente, como procurou ser denunciado pelas
expressoes repetidamente utilizadas.

Ora, se foi o problemada incompletude da questao definida como alvo que fez tomar
aquele sentido descendente, entio, precisamente porque aqui a finalidade nessa incursio é a
resolugao desse problema, toma-se a consciéncia de que uma resposta vai seguir o sentido

contrario ao da construgiao do seu problema, ou seja, sera ela ascendente.
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Este fendmeno expressa a dependéncia de cada uma das camadas em relagdo a
seguinte, na medida em que sdo o seu suporte. Se assim ¢, pelo modo como foidelimitada e
estruturada, o ponto de partida daelaboracdo da resposta devera ser a terceira camada. Neste
palco, o objectivo consiste em determinar as caracteristicas que fazem com que um critério
deidentidade seja valido. Ultrapassada esta fase de natureza abstracta, sobe-se até a segunda
camada, de cariz juridico, cuja preocupagio reside em escolher um ou mais critérios de
identificacido da natureza penal de consequéncias juridicas que cumpram com as conclusoes
trazidas da fase anterior. Em caso de superagao destas etapas, regressa-se ao piso térreo com
os fundamentos tidos por suficientes para avancar com uma conclusao final acerca da
natureza penal do confisco de vantagens.

Ha um aspecto de particular importancia a salientar em relacio aos objectivos
tragados para cada uma das suas fases. Todas elas implicam uma criagdao: na terceira camada,
pretende-se criar a ideia sobre o que é um critério valido de identificacio da natureza de um
objecto, em termos abstractos; na segunda, procura-se edificar um critério valido de
identificagdo ou apuramento da natureza penal de uma consequéncia juridica em Portugal; e,
por fim, avanca-se com uma conclusio final em relacio a natureza penal do confisco das
vantagens. Note-se como a referéncia a este concreto instituto apenas aparece neste
momento final. E nio é de estranhar que assim seja, senao veja-se.

Em primeiro lugar, na terceira camada ndo se lida com argumentagdo de natureza
juridica, o que, por si sO, explica a desconsideragao do confisco de vantagens.

Em segundo lugar, porque, na segunda camada, a criagdo do critério af implicada ¢é
feita em fungdao do termo comparativo trazido da fase anterior, s. critério abstractamente
valido, e em fungado das caracteristicas das consequéncias juridico-penais nacionais e nao
especificamente do confisco. Dos critérios utilizados nas varias respostas nao ficaram
margens para duvidas que a esséncia de cada um deles era constituida por caracteristicas que
se entendiam pertencer ao direito penal. Para tal, basta lembrar das premissas maiores dos
critérios de cada uma das respostas que, de modo predominantemente dedutivo, foram
sendo avancadas. A referéncia ao confisco das vantagens deu-se apenas no que tange a
premissa menor daqueles raciocinios silogisticos. Ora, a premissa maior mais nao ¢ do que a
cristalizacado do resultado da criagdo do critério a aplicar, enquanto a premissa menor expoe
o caso concreto da aplicagdo do critério ja criado e escolhido. Ou seja, esta dltima premissa
representa a fase da aplicacio do critério. Veja-se, por ex., o critério da finalidade: (no
ordenamento juridico portugués) as consequéncias juridicas que tém uma finalidade

preventivo-criminal tém natureza criminal (premissa maior); o confisco das vantagens
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tem/ndo tem uma finalidade preventivo-ctiminal (premissa menor); logo, o confisco das
vantagens tem/nio tem natureza criminal (conclusio final). Como se constata, naquela
primeira premissa o seu objecto ¢é as consequéncias juridico-criminais e ndo uma em
particular. Esta s6 surge na segunda premissa, porque é nela que se espelha a pergunta que
deu origem a todo o raciocinio silogistico.

Ha, assim, uma conclusio fundamental a retirar, qual seja a de que o confisco das
vantagens nao ¢ factor de criagio da nogido de critério valido, em termos abstractos, naquela
terceira camada, nem participa na criagio de um critério de identificacio da natureza penal
de uma consequéncia juridica. Ele ¢, sim, o objecto da aplicacao deste ultimo critério, pelo
que, por motivos légicos, s6 aparecera numa fase a jusante, como se vé pelo lugar e fungao
que ocupa no silogismo. Deste modo, os objectivos associados ao estudo operado na
segunda e terceira camada dizem somente respeito a edificagdo da premissa maior que
conhece aluz do dia em funcido dos resultados dessas fases, mais concretamente, em funcao
da nog¢ao de critério abstractamente valido e em fungao das caracteristicas das consequéncias
criminais, que sao os dois unicos vectores da criagdo da premissa maior.

A primeira camadarelativa a conclusao final da resposta coincidira, logicamente, com
a conclusio final do silogismo operado, ja que nela se expde o resultado da criacdo (segunda
e terceira camadas) e o resultado da aplicagdo do critério utilizado (primeira camada), sendo,
entdo, apenas por causa desta ltima que se volta a contactar com o confisco das vantagens.

Ha condicoes para sintetizar as conclusdes relativas a constru¢ao do método da
resposta da seguinte forma: 7} primeiramente, na terceira camada, determinam-se as
caracteristicas que fazem com que um critério se possa considerar valido para identificar a
natureza de um qualquer objecto. Desta operagao resultara o primeiro vector ou factor de
edificagao da premissa maior da resposta; 7#) de seguida, sobe-se até a segunda camada para
criar um critério de identificagio da natureza penal de uma consequéncia juridica em
Portugal, através da selecgao das caracteristicas das consequéncias criminais do ordenamento
juridico portugués, com a finalidade de obter o segundo e tltimo vector de que se necessita
para construir a premissa maior; ) de seguida, deve criar-se um método de aplicagao do
critério, ja que de nada serve um critério se nao se souber como o utilizar; z) na sequéncia,
ascende-se até a primeira camada, com o intuito de se apurar a natureza penal do confisco
de vantagens, através da aplicagdo do critério criado nas fases anteriores sobre aquele
instituto, que consiste numa comparacao das caracteristicas desta consequéncia com a
exigidas pela premissa maior; z) por fim, avanga-se com a conclusio da resposta, que s6

podera tomar um de dois sentidos: o confisco das vantagens tem ou nao tem natureza penal.
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Bem vistas as coisas, o método tem por finalidade a criacio de um raciocinio
silogistico que podera servir de fundamentagio de uma resposta a pergunta relativa a

natureza penal do confisco de vantagens ou de qualquer outra consequéncia juridica.

§ 35. Criada esta ordem programatica, parte-se para a sua execugao. No seguimento,
volta-se de novo a fundamentagao relativa aos muotivos dos motives, i.e., para a terceira camada,
que nio s6 € o sitio onde se estava antes de se pensar no método da resposta, como ¢, entio,
o ponto de partida do método (e ndo da investigagdo, que, como se viu, é o confisco das
vantagens).

Ora, se desde o inicio foram definidas algumas respostas da doutrina nacional e da
jurisprudéncia do TC como o objecto do estudo analitico, ndo ha motivo razoavel para que
elas ndo sejam tomadas como referente na obten¢ao deelementos susceptiveis de comporem
a resposta. Ademais, ha uma razao simples e essencial para tal, qual seja a de que ja existem
resultados da especifica observagao dessas respostas relativa a fundamentagao pertencente a
terceira camada.

No momento em que se formaram algumas conclusoes finais atinentes as respostas
nacionais, avangou-se com uma ideia que dizia directamente respeito ao objectivo agora
delineado, segundo a qual naquelas respostas nao se incluiu uma fundamentagao atinente a
escolha do(s) critério(s) utilizado(s). Por outras palavras, delas nio fazia parte a terceira
camada, ja que foram apenas circunscritas a conclusao final e aos motivos daconclusao final.
Portanto, sendo totalmente omissas em relacio a justificagdio que esteve pordetras daescolha
e aplicacao dos critérios, nao poderdo servir elas de base para se atingirem estes concretos
objectivos propostos. Contudo, o mero facto de nao serem tteis é sé por si suficiente para
que sutja a no¢ao de que se esta perante questdes que, dado aquele siléncio, permanecem
sem uma resposta.

Nasceu, assim, subitamente a convic¢ao de que, se se pretende prosseguir com uma
analise como aquela que vinha sendo feita, é necessirio alterar o nosso objecto. Esta
circunstancia consubstancia entdo uma implicacio pratica das conclusdées formadas em
relagio ao necessario desligamento do confisco das vantagens deste ambito de estudo. Se
antes se compreendeu como a resposta deveria comegar afastada desse instituto, agora
assiste-se a uma consequéncia pratica dessas decisGes através da necessaria alteragio do
objecto de analise, ja que aquelas respostas nacionais nio servem para estes fins.

Todo este circunstancialismo fez com que se tomasse a consciéncia de que a

prossecucao desta investigacao ja nao se coadunava com a finalidade com que se partiu para
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o estudo do confisco de vantagens. Recorde-se de que a intencdo primordial quando se
iniciou este caminho era somente a de conhecer o confisco das vantagens. Ora, dada a
insustentavel situagdo espelhada na circunstancia de se continuar a conhecer um instituto
sem sequer se olhar para ele e para os escritos de que foi alvo, restava uma de duas opgdes,
se. manter a finalidade original e continuar o estudo do confisco das vantagens sem possuir
uma resposta nossa e relativa a sua natureza penal ou alterar a finalidade desta investigacaio
em funcdo precisamente da falta dessa resposta.

A decisao recaiu sobre a segunda op¢ao por varios motivos.

Em primeiro lugar, sentfamos desconforto pelo facto de prosseguir o estudo de um
instituto  sem sequer lhe conhecermos a natureza juridica. Pairava a ideia de que, se
optassemos por esta via, estarfamos a adiar o inevitavel, dado que a resolu¢ao de questdes
atinentes ao confisco das vantagens poderia estar dependente do conhecimento da sua
natureza juridica. No fundo, esta opgao seria uma espécie de procrastinagio, na medida em
que, mais cedo ou mais tarde, chocarfamos de novo com a questao relacionada com a sua
natureza.

Em segundo lugar, pela fulcral razido de que esta breve investigacdo levantou uma
questio para a qual nio encontramos resposta. Se a esséncia de uma investigagdo ¢é buscar
alco que ndo se conhece, entdo, neste sentido, esta pergunta de estudo preenche este
requisito.

Em terceiro lugar, a esta saudavel ignorancia que aguca a vontade de saber mais,
juntamos-lhe o motivo relativo ao interesse que ela nos despertou. A partir do momento em
que pretendemos conhecer a natureza penal do confisco das vantagens vimo-nos imersos
num ambito com um alto grau de subjectividade, que fomos evidenciando a medida que
sentlamos dificuldades em compreender as respostas que tinhamos a nossa frente. Comegou
aqui a nascer a ideia de que identificar a natureza penal deste instituto revelava complexidade.
Esta no¢ao exponenciou-se quando nos apercebemos da incompletude daquelas respostas
nacionais e da consequente necessidade de descer até ao estrato relativo a fundamentagao da
escolha dos critérios, que dissemos ser a terceira camada da resposta. A constatagio de que
era preciso navegar em argumentos de cariz nio juridico, para além da ji esperada
fundamentacao juridica, refor¢ava, por isso, a ideia de que os terrenos a pisar para atingirmos
essa meta eram tremendamente movedigcos. Como se nio bastasse, quando olhimos para o
conteudo da segunda camada da resposta vimos que ela era palco de uma determinagio de
caracteristicas atinentes as consequéncias juridico-penais e nao apenas a um concreto

instituto. Neste sentido, utiliza-se este argumento de quantidade para expressar a nogao de
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complexidade que queremos aqui concretizar. Deste modo, para além de nio possuirmos
uma resposta, sabemos que a sua obten¢do revela complexidade, que, por estranho que para
alguns possa parecer, ¢ um motivo que, ingenuamente ou ndo, serve para aumentar e
justificar o nosso interesse por esta pergunta.

Em quarto lugar, tomou-se esta opgao por causa da transversalidade da questdo.
Estamos perante um questionamento que tem por objecto as consequéncias juridico-
criminais do ordenamento portugués e nio uma em concreto. Esta abrangéncia, para além
de contribuir para reforcar a ideia relativa a complexidade da tematica, repercute-se na
pluralidade de efeitos que a uma resposta deste cariz pode surgir sobre a dogmatica das
consequéncias juridico-criminais. O que esta questao implica é a criagio de um método de
identificagdo da natureza juridico-penal susceptivel de ser aplicado sobre uma qualquer
consequéncia juridica do ordenamento juridico portugués. Esta sua transversalidade
manifesta-se, entdo, nas consequéncias praticas de um método com estas finalidades e
fungbes dentro desse ordenamento, que pode ser chamado a intervir sobre qualquer
consequéncia juridica, quer no dominio judicial, quer fora dele.

Esta ideia serve também para justificar a opgao por esta questao de estudo em vez
de uma outra que tivesse por finalidade identificar a natureza penal do confisco das
vantagens. Se para descobrir esta sua caracteristica hd que responder primeiramente a
pergunta do estudo, de facto nio havia uma necessidade de uma altera¢ao desta no sentido
de a desligar do confisco. Todavia, é notério como a grande barreira a ultrapassar para a
edificagao da sua resposta é o modo de identificagdo da natureza penal de uma consequéncia
juridica. Neste sentido, a definicao dapergunta nos termos finais em que foi deixada pretende
evidenciar precisamente que esse é o problema e ndo outro. Se a amarrassemos aquele
instituto, estarfamos a reduzi-la a um papel secundario, instrumentalizando-a, quando, na
verdade, passar aquele cabo das tormentas passou a ser a nossa finalidade. Para além disso,
aquelas amarras ainda teriam o condao de tornar a questdio menos genérica, menos
transversal, que foi precisamente uma caracteristica que foi utilizada como um dos simbolos

dos motivos justificativos da cristalizagdo da pergunta.

§ 36. A alteragao desencadeada identificou a finalidade primaria desta investigagao
com a pergunta de estudo, mas nao fez pura e simplesmente desaparecer a questio relativa a
natureza penal do confisco de vantagens. O resultado daquela operagdo consistiu, sim, numa

inversao de prioridades, na medida em que esta tltima questio passou a assumir, ela sim, um
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papel secundario. O interesse em encontrar-lhe uma resposta nasce por uma essencial razao:
ela torna completo o método.

A pergunta relativa a natureza do confisco das vantagens espelha-se na premissa
menor do raciocinio silogistico, quando se define o objecto sobre o qual incidird o critério
insito na premissa maior. Esta pergunta foca-se no modo de aplicagao do critério criado
sobre um concreto instituto. Nela representa-se uma vertente tedrico-pratica dainvestigagao.
Ora, se o objectivo aqui ¢ o de criar um critério de identificagdo da natureza penal de uma
consequéncia juridica no direito portugués e determinar o seu modo de aplicagio, a sua
compreensao ¢ susceptivel de ser mais bem feita se nao nos bastarmos com a explicagao do
modo de aplicacio em termos abstractos. Assim, para além de se tentar explicar como se
aplica o critério, pretende-se mostrar efectivamente como € que isso se faz, aplicando-o sobre
o confisco. Assim sendo, esta questao do confisco tera uma funcao explicativa da resposta a
pergunta de estudo. Neste sentido, é uma questio instrumental em relacio a esta dltima,
apresentando-se a sua resposta COMO mais um argumento que val sustentar o critério e o seu
modo de aplicagao.

De tudo isto, cria-se a percepcao de que a propria sistematizagdo desta investigagao
parece dever seguir a estrutura de um raciocinio silogistico: comega-se por criar um critério
deidentificacdo da natureza penal de uma consequéncia juridica e por criar o seu método de
aplicacdo, que ¢ a resposta a pergunta de estudo e que se identifica assim com a premissa
maior do silogismo; de seguida, aplica-se esse critério sobre consequéncias juridicas, cuja
resposta consubstancia a premissa menor; e, por fim, de todaa investigagao assim estruturada

retira-se a conclusao final do silogismo.

§ 37. Por fim, dir-se-4 que o confisco das vantagens foi o ponto de partida no
caminho aqui percorrido com vista a descoberta de uma pergunta de estudo para esta
investigacdo, mas nao parece ter sido o ponto de chegada, ja que, apos sofrer varios desvios,
foi desembocar numa questiao relativa ao método de apuramento da natureza penal de uma
consequéncia juridica. Apesar disto, existem condi¢des para afirmar que o confisco das
vantagens, como a estrutura deste método faz denotar, é efectivamente o ponto de chegada
nao do trajecto que buscava pela pergunta da investigacio, mas sim do trajecto da prépria
investigagdo. Assim, na medida em que o caminho para a obtencado daquela questio faz ja
parte deste estudo, entdo o confisco das vantagens foi o ponto de partida desta investigagdao
e o sera o seu ponto de chegada, ndo obstante a nossa principal finalidade nao o ter como

objecto, como a propria pergunta evidencia.
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Capitulo I1
O M¢étodo da Investigagao

§ 38. Até a0 momento identificou-se a génese da questio e esbogou-se a estrutura
desta investigagdo. Agora importao trajecto a percorrer para ela se ver respondida. Por outras
palavras, o objectivo passa por explicar ndo a sua origem, mas sim o seu conteudo. Conhecer
mais bem uma pergunta ¢ susceptivel de criar melhores bases de uma resposta, na medida
em que, se esta ultima ¢ desenhada em funcdo da pergunta, entao, quanto mais bem for esta
entendida, em principio, mais adequada sera a resposta. Em suma, pretende-se conhecer a
pergunta para ser delineado o método da resposta, ndo obstante ja se conhecer um pouco da
sua estrutura. Quer isto significar que, na verdade, agora a pretensdo final é deixar vertido o
método desta investigagao, apresentando-se a aprendizagem dos contornos da pergunta
como um objectivo instrumental em relagao aqueloutro, o final. Assim sendo, agora o
caminho terd o seu inicio na pergunta de estudo e a sua meta sera a explanacao do método

desta investigagao.

§ 39. A forma da pergunta deixa a entender que ela é uma questio metodologica e,
por consequéncia, a resposta devera ser de natureza idéntica.

Sem embargo, ela s6 pode ser respondida se se souber de antemao o que ¢ uma
consequéncia juridica de natureza penal. Por conseguinte, a pergunta devera necessariamente
desdobrar-se em duas: z) “O que é uma consequéncia juridico-penal?”; #) “Como identificar
a natureza penal de uma consequéncia juridica?”. Assim sendo, em primeiro lugar, ha que
compreender o método para se responder a primeira questio e, de seguida, em segundo
lugar, conhecer o método de criagdo do método de identificagao, ou, por outras palavras, o
método de criagao de um critério de identificagdio da natureza penal de uma consequéncia
juridica. Mas ndo s6. Para além de a questio chamar pela criacio de um critério, exige ainda
que seja explicado o seu modo de aplicagao. Assim, em sintese, desdobrar-se-a ela, na
verdade, em trés perguntas: 7) “O que é uma consequéncia penal no ordenamento juridico
portugués?”’; 7) “Qual o critério de identificagdo da natureza penal de uma consequéncia

juridica no ordenamento portugués?”’; e z) “Como seaplica o critério?”. Ora, tendo em conta
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que estas duas dltimas dependem da resposta que se dé a primeira, ¢ inevitavel iniciar por
aqui.

Porém, ¢ possivel delimitar ainda mais este ambito de actuagao. Para descobrir o que
¢ uma consequéncia juridico-criminal, é necessario, numa fase prévia e abstracta, saber como
se responde a questao “O que é x?”, que vive desligada de um concreto referente. Assim
sendo, o método que se eleger para responder a esta questao devera, no seguimento, ser
aplicado a este caso concreto, cujo referente é “consequéncia juridico-criminal”. Sera, entdo,
este o caderno de encargos dos proéximos momentos.

Definidos estes objectivos, e antes de se partir nessa tentativa de descoberta, resta
fixar o objecto de analise. Tendo a consciéncia de que se enfrentara um elevado nivel de
abstracgdo, ¢ sensato iniciar este trajecto através do estudo de pensamentos ja havidos em
torno da questio “O que ¢é x?”, se bem que com um concreto referente, por assim se
potenciar uma melhor compreensao desta tematica. Ora, tendo em conta que se esta perante
uma escolha no seio do infinito universo dos conceitos, que a finalidade diz respeito ao
ambito juridico e ainda que interessa que o nosso objecto seja vasto, ¢ natural, ou até
inevitavel, a escolha do referente “direito”. Sera, por isso, através da famosa e perpetuamente
enigmatica questio “O que ¢é o direito?”” e das suas tentativas de resposta que se procurard
descobrir o método a aplicar nesta investigagdo atinente a questao “O que é uma

consequéncia juridico-penal?”.

§ 40. Antes de se iniciar esta incursio, ¢ de alertar que a finalidade atribuida a este
préximo e concreto estudo, se. descortinar um método para responder a pergunta de estudo,
faz com que o grau do seu aprofundamento nio seja elevado. O seu sentido e alcance estara
limitado as necessidades aqui em causa, pelo que nao deve ser esperado que nas proximas
paginas se tente compreender a validade dos pensamentos para aqui trazidos ou, mais
concretamente, a escolha do método mais valido. O espago e o ambito deste estudo obrigam
a que, acima de tudo, o foco esteja na descoberta de alguns métodos e que se escolha um
que seja susceptivel de ser aplicado, cujo critério da escolha nao sera a sua maior validade em
relagio aos demais, mas sim a sua aptidao para proporcionar um critério que se pretende

infalivel. Para além disso, como ¢ da natureza deste ambito, cada resposta serd sempre a #ossa

73 Sobre a diferenca entre as perguntas “O que € direito?”, “O que é o direito?” e “O que é “direito”?”, ud
SCOTT J. SHAPIRO, Iegality, Harvard University Press, Cambridge, 2011, p. 7. Para uma das questdes mais
fasdnantes do direito, “Por-gué o direitor”, vd. CASTANHEIRA NEVES, Digesta— Escritos acerca do Direito, db
Pensamento Juridico, da suaMetodologia e Ontros,vol. 111 (Reimpressao), 2010, pp. 9 e ss.
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resposta, ¢ nio mais do que isso, pelo que uma ideia aqui transversal sera a de que todos os
pensamentos sdo igualmente validos, como que fazendo nds aqui uma espécie de gpoché do
que ha de particular ou problematico nesses métodos. Feita a ressalva, parta-se entdo para o

contacto com o enigma.

§ 41. Perguntar sobre aquilo que ¢ o direito leva a questionar sobre a sua natureza.
Fica-se na mesma, contudo, se ndo se souber entao o que ¢ que significa esta ultima questao.
Uma resposta possivel, e que é aqui acompanhada, associa esta tarefa com aquela que
consiste em Zdentificar o que quer que seja, ou seja, em saber o que é que € ser essa coisa € nao
qualquer outra. F aquilo que Scott Shapiro denomina por “identity question”, cuja finalidade ¢
taxonémica’™ . Esta correspondéncia entre a identificacio do diteito e a sua natureza é feita
também por Joseph Raz que defende, por conveniéncia terminolégica, aideia segundo a qual
uma teoria do direito, no seu sentido estrito, consiste numa explicagiao acerca da natureza do
direito™. Pode-se, desde ja, importar esta ideia e estabelecer que a tarefa aqui em causa
consistira em identificar aquilo que ¢ uma consequéncia juridico-criminal ou, de outro modo,

aquilo que faz com que ela seja aquilo que ¢ e nio qualquer outra consequéncia juridica.

§ 42. Enquanto a pergunta “O que ¢é o direito?” (ou o seu conceito) pertence a
filosofia do direito, por sua vez o problema relativo a0 modo como se deve elaborar a
resposta faz ja parte da filosofia da filosofia do direito, comummente denominada por
metafilosofia juridica ou metafilosofia do diteito”. Ora, a pergunta que temos pela frente é
de cariz filos6fico. Em simultaneo, se agora o objectivo concretamente definido diz respeito
ao método a adoptar na resposta, pelo que se acaba de constatar entdo o ambito dentro do
qual nos moveremos sera o da metafilosofia juridica. Esta, porisso, bem definida nao sé a
pergunta, como também os objectivos e o ambito dentro do qual se navegara.

E importante relembrar do momento em que se descreveram os passos dados até se

chegar a pergunta de estudo, dele salientando a sistematizagdio que se atribuiu a resposta

4 Lbidem, p. 12, “Thus, ne might say that oneof the prime philosophical motivationsfor asking the question “What is law?” is
to try to mafke senseof one important part of our elaborate scheme of social classification. When we understand this as a search for
the identity of law the task is a taxononicalone. When e say that agiven rule is a legal rule, what makesit alegal rule and not
a rule of etiquette, chess, Catholicisnm, Micmsoft, morality, or my friend’s conception of morality?”

75 Sobre as finalidades juridico-taxondémicas, zd. EMILY SHERWIN, “Legal Taxonomy”,in Legal Theory,n.° 15,
2009, pp. 25 a 54.

76 JOSEPH RAZ, “Can There Bea Theory of Law?”, in The Blacknell Guideto the Philosophy of Lawand 1 egal Theor,
editado por Martin Golding e William Edmundson, Blackwell Publishing, Oxford,2005, p. 324.

77 PAWEL BANAS, “The Philosophyof Legal Philosophy— An Introduction”,in Mezaphilosgphy of Law, editado
por Pawel Banas, Adam Dyrda e Tomasz Gizbert-Studnicki, Hart Publishing, Portland, 2016, p. 1.
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relativa apenas a criagio do critério (e ja nao a sua concreta aplicacdo), dividindo-a em trés
estratos ou camadas: 7) conclusao final (primeira camada); #) os motivos da conclusio (segunda
camada); e 7z) os motivos dos motivos (terceira camada). Se se colocar de lado a primeira camada,
de cariz automatico, l6gico-dedutivo, na medida em que nela apenas se concretizam ideias
obtidas dos restantes estratos, e importando as dltimas conclusdes relativas ao ambito desta
investigacao, pode-se associar a filosofia do direito a segunda camada e o da metafilosofia
juridica a terceira camada. Por conseguinte, a teoria da consequéncia juridico-criminal que
aqui se persegue surgira nessa segunda camada, ou seja, a criagio do critério sé aparecera
naquela segunda camada, cuja conclusiao vira plasmada entdo na primeira camada.

Assim sendo, apresenta-se aquela que sera a estrutura desta investigacao: na Parte 1
edificar-se-a o método da investigagdao; na Parte II, avancar-se-a com a resposta ou tese, que
consistira na criagio de um método de identificagio e na exposicio do seu modo de
aplicacdo; e, por fim, na Parte III, enunciar-se-do as conclusGes respeitantes a aplicacio dessa
teoria a casos concretos. Assim, a sistematizacdo desta monografia identifica-se com a
propria estruturacao da resposta a pergunta de estudo.

Esta estratificacao destes ambitos ¢ bem representada por Pawel Banas, segundo o
qual as teorias da filosofia do direito sio teorias de “primeiro nivel”, enquanto as teorias
metafiloséficas, mais profundas, sio ja de “segundo nivel”: “#hey [teorias metafiloséficas] may
prove interesting to those who would like to go ‘deeper’ into the classical, first-level’ theories of law of Hans
Kelsen, Herbert1..A. Hart or Ronald Dworfkin, as well as those inspired by them. (...)What are the ‘second-
level” questions legal metaphilosophy asks? What should one be dealing with if one is to probe the philosophy
of law from above’? T'he most striking metaphilosophical question is undoubtedly What is legal philosophy?’,
that is, What is its status?’ or Is legal philosophy a science?’ (and if so, what kind of science?). A similar
level of generality is represented by the following queries: What is (or should be? — in the end,
metaphilosophers are not completely free from normative claims) its methodology?’ (...) Another question, still
general but usnally concerning first-level’ theories, pertains to metaphysical presuppositions present in those
theories and the particular methods they employ.”™

Delimitado o ambito do descobrimento do método que se pretende aplicar na teoria
relativa as consequéncias juridico-criminais, mais concretamente na criagao de um critério de
apuramento ou identificacdo da natureza penal de consequéncias juridicas, importa, de

seguida, conhecer, se bem que de modo superficial, algumas teorias metafiloséficas, de forma

78 Tbidem, pp.2 e 3.
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a, por fim, seleccionar um método que governard a elaboragao da resposta vertida na Parte

1I.

§ 43. Quando se teoriza sobre o direito podeutilizar-se, em termos simplificados, um
de trés vincados métodos que predicam a propria teotria que no final se constroi: 7) teoria
juridico-conceptual, através da qual se explicam conceitos juridicos e a relagao existente entre
eles; 7) teoria juridico-empirica, nos termos da qual se identificam e expdem certas
caracteristicas ou propriedades dossistemas legais, apresentando-se, por consequéncia, como
teorias de natureza essencialmente descritiva; #) teoria juridico-normativa, preocupada em
determinar as caractetisticas que as normas legais ou as proprias instituigbes devem ter para
se assumirem como moralmente legitimas.”

Apresentando-se deste modo, de facto, ndo demora a surgir uma pertinente questao
relativa a estes métodos. Como alerta Brian Bix, por que razao se estudam os conceitos se se
pode estudar o préprio referente do conceito? Parece ser esta uma critica dos defensores do
método empirico dirigida contra a andlise conceptual. Contudo, como responde o Autor,
ndo se pode estudar direito se nio se perceber o significado do conceito “direito”. Neste
sentido anda também Andrei Marmor, “They [ctiticos da andlise conceptual] st start
somewhere, and not just anywhere; they must start with some understanding about what law is and which
aspects of it are more central to it than others™. A ideia aqui subjacente é a de que a anilise
conceptual necessariamente precede o método empirico®’. Por esta ordem de ideias, pode
estender-se este raciocinio para o método juridico-normativo e afirmar que também aqui a

analise conceptual tera de o preceder, no seguimento da perspectiva estritamente linguistica

7 Assim também, KENNETH EINAR HIMMA, “Conceptual Jurisprudence - An Introduction to Conceptual

Analysis and Methodologyin Legal Theoty”, in Rewus, n.° 26, 2015, p. 66.

80 ANDREI MARMOR, “Farewell to Conceptual Analysis (in Jurisprudence), in Philosophical Foundations of the

Nature of Law, editado por Wil Waluchow e Stefan Sdaraffa, Oxford University Press, Oxford, 2013, p. 220

81 174, BRIAN BIX, “Raz on Necessity”, in Law and Philosophy, vol. 22,2003, p. 542, “Hounever, one might ask, nhy

shonld ne study the concept if we can study the thing itself (the practice, the type of institution) instead? This may seem like an

empiricist’s (or an antiintellectual’s) response toimpractical, overly abstract philosophers. At that level, the properresponse is that
conceptual analysis is a prior inquiry— e cannot study law untilwe knowwhat we mean by ‘law’.” Assim também, ANDREI
MARMOR, 0b. cit., p. 220, “In other nords, even if the method of legal philosaphy is not necessarily conceptual analysis, you
st start with some concepts that define the subject matter, concepts, or conceptions that determine what is in need of explanation.

(..) But, interpretivism tells us, nothing about the prevailing concepts of apractice or an institution really justifies this privikge of
determining what is the true nature of the subject matter that calls for theorizing. Concepts, prevailing and entrenched as they may

be, can get things totally wrong, even if they are not contested at the time. Just as astronomy wonld be nrongheaded to take for
granted that starsare hoks in the sky, as was once widely believed, and takeit from there, so legal philosophy would be wrongheadkd
to assume that lmy is, say, what political authorities decree, andjust take it from there. The analogy is misleading, of conrse; ne

can start with a theory that stars are holes in the sky and see howfar it takes ns. As it turns out, it did not take us far enough,

s0 ne had to revise the assumption abont what stars are in light of the relevant evidence. Philosophy, however, does not haw the

luxcury of the scientific methods allowing hypotheses to be tested empirically. So the danger is that if we take concepts for granted,

we might be stuck with trying to explain howstars are holes in thesky.”
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segundo a qual se pode afirmar que nio existe “pensamento sem palavra”.®

Assim sendo, se se esta perante a zentity question “O que é x?”, e tendo em conta, para
além do mais, que a analise conceptual precede os restantes métodos, parece entao forgar-se
o seu destinatario a tomar um necessario rumo metodologico nessa dificil tarefa que sera
associat-lhe uma resposta: o método da analise conceptual®. Ao mesmo tempo, pela forma
como se apresenta a pergunta, afigura-se que deve ser excluido do ambito desta investigagao
o método juridico-normativo, na medidaem que se pretende saber o que ¢uma consequéncia
juridico-criminal e nao aquilo que ela deveria ser. A opg¢ao contraria seria desvincular e, por
consequéncia, invalidar, uma resposta, ja que ela ndo seria uma resposta a pergunta aqui
colocada, mas sim a outra: “O que deveria ser x?”.

A julgada inevitabilidade da op¢ao pelo método juridico-analitico é uma das razoes
pela qual sera este o método aplicado nesta investigagio. A outra, que até se vé como a
principal, reside no facto de se concordar com este método, como se tentara explicar de

seguida.

§ 44. Em primeiro lugar importa mencionar que este método tem assumido varias
designacbes na literatura estrangeira: “conceptual analysis’, “descriptive metaphysics’, “reflective
equilibrinn?’, “rational reconstruction”. Aqui a opgao recairda na tradugdo literal do conceito
“conceptual analysis’ (“analise conceptual”) por razoes de simplicidade e por se entender que é
a sua designacio tradicional.®

Sendo considerado o método dominante na filosofia contemporinea, a sua
compreensao tem vindo a ser feita de diferentes maneiras.

Num escrito de 1966, Robert Summers, em contraposicdio com aquela que era para
ele a escola classica do pensamento analitico, afirmou que o método analitico conheceu uma
nova onda anglo-americana, de ambito mais alargado, com uma metodologia, uma “razao

intencional de um método”®, mais sofisticada, menos positivista e mais utlitaria®. Apesar

82 Sobre esta problematica, #d. CASTANHEIRA NEVES, Apontamentos de Metodologia Juridica: S egundo as 1 igoes,
Coimbra, 1988-1989, pp. 3 ess.

83 Acom panha-se aqui aideia segundo a qual mesmo quem adoptar uma teoria naturalistica do direito ndo estard
liberto das amarras da andlise conceptual. Neste sentido #z JOHN FINNIS, Natural Law and Natural Rights,
Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 18 e 19; ROBERT ALEXY, “On the Concept and the Nature of
Law”, in Ratio Juris,vol. 21,0.° 3, Setembro de 2008, pp. 281 a 299;

84 Assim também, SCOTT J. SHAPIRO, ob. cit.,p.13.

85 /4. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p.
9.

86 Para o Autor, o método analitico anglo-americano comegou com Thomas Hobbes e atingiu o seu zénite no
séc. XIX pelas maos do jurista britdnico John Austin. A esta escola dassica seguiu-se, entdo, a referida nova
ondadeautores com uma metodologia alternativa, inovadora em relagio a escola dédssica, cijos representantes
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destes diversos movimentos, o Autor considerava que o método analitico tinha um especial
e preponderante tipo de analise, s a analise conceptual, que era visto como o principal
elemento agregador de todos os pensadores do método analitico-juridico.”*

Outro entendimento do significado da analise conceptual e que parece predominar
nos dias de hoje ¢ o de Joseph Raz. Olhando para este método como o método filoséfico
primordial, e colocando os conceitos entre o mundo e as palavras oufrases que 0s expressam,
Joseph Raz considera que nio existe diferenca entre a explicagdo de conceitos e a natureza
das coisas conceptualizadas®. Para este Autor, uma teoria do diteito, para ser vilida, deve
preencher cumulativamente dois critérios: em primeiro lugar, deve partir de premissas acerca
do direito que sao necessariamente verdadeiras e, em segundo lugar, deve explicar o que é o
direito™.

Veja-se ainda, neste sentido, aquilo que nos deixou Robert Alexy, segundo o qual,

britanicos eram Hart, Williams e Hughes, e os americanos, Dworkin, Fried, Morris e Wasserstrom. Para tal, 2.
ROBERT S. SUMMERS, “The New Analytical Jurists”, in New York University LawReview, vol. 41, 1966, pp. 862
e 863.

87 Na sua viso, as actividades implicadas pelo novo e amplifimdo método analitico podiam ser divididas em
quatro tipos: ) “analysisof the existing conceptual framenork of and about law”; iz) “construction of newconceptnalframenorks
with accompanying terminologies™, ifi) “ration justification of institutions and practices, existing and proposed”; iv) ‘purposie
implication — tracing ont what the acceptance of social purposes Gmplies’ in temmns of social arrangements and social ordering.”
Lbidem, pp. 865 e 866.

8 Veja-se o seu entendimento sobre este método: “ At least to philosophers, conceptual analysis is important because
clarity and insight are important. (...) Through analysis, it is often possible to achieve better understanding. (...) What is the
conceptual analysis? Whether we speak of “conceptual analysis” or of “analyzing the uses of the words,” it all comes to nuch the
same. The phrase ‘lingnistic analysis”, though often used, is less appropriate. It implies the langnage itself is the relevant subject
matter, and this is not so. The relevant subject matter consists of conceptsor ideas currently used by either laymen or professionals
in dealing with law. Language of conrse is necessary, but only as the means by which, and the medium in which, concepts or ideas
are dealt with. (...) Foranalysis is not a singleactivity, but rathera family of related activities. It includes breaking do wn concepts,
differentiating related concepts, correlating andy or unifying related concepts, classifying them in some way, and ch arting ther
implications — their ‘logical bearings”. Perhaps “analysis”is not an ideal nword, but in the interest of brevity some cover word is
essential, and “analysis” seems better than any other.”” (Lbidem, pp. 867 e 868). Outro autor que ndo faz coinddir o
método analitico-juridico com uma meraanalise conceptual ¢ Andrei Marmor, segundo o qual “Analytical kgal
philosophy is not an excercise in conceptual analysis”; “the constraints imposed by the need to rely on semantics do not entail that
we have to take all that much for granted. It only means that we must be anare of the fact that the semantics of a natural langnage
Play a very important role in belief formation. Language, in other words, imposes certain constraints on social explanations, but it
is not the main object of them. 1t certainly does not mean that philosophical problems are conceptual problems, or that conceptual
analysis forms the relevant methodologicalfoundations. Every reductive explanation presupposes that the class reduced tois, in some
relevant sense, more foundational than the reduced class; but it does not have to assumethatit is as foundational as it gets.” Vd
ANDREI MARMOR, 0b. cit.,209 ¢ 228 e 229.

89 JOSEPH RAZ, 0b. cit.,p.325.

0 Ihidem, p. 324. A sua compreensio relativa a analise conceptual é sumariamente assim descrita: “I’hose nho,
like Hart and Ryle, emphasize the closeconnection between concepts andthe natureof things can be said to be implicitly committed
to the viewthat a complete understanding of a concept consists in knowing and understanding all the necessary featuresof its olject,
that is, of that of which it is a concept. I will follow them in equating complete mastery of a concept with knonledge and understanding
of all the necessary features of the objects to which it applies. Thus, complete mastery of the concept of a table consists in knonledge
and understanding of all the essential properties of tables, and so on. (...) I regard the explanation of the nature of law as the
primary task of the theory of law. That theexplanation of theconcept of lawis one of its secondary tasksis a result of thefat that
part of the task of explaining the nature of lawis to explain howpeople perceive the law, and therefore, where the lawexists i a
country whose population has the concept of law, it becomes relevant to knowmwbether the lawis affected by its concept.” (ibidem,
p. 320)
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“Enguiring into the nature of something is to enquire into its necessary properties. Thus, for the question
What is the nature of law?’ one may substitute the question ‘What are the necessary properties of law?’
Necessary properties that are specific to the law are essential properties of law. Essential or necessary properties
of law are those properties without which law wonld not be law. They must be there, quite apart from space
and time, wherever and whenever law exists. Thus, necessary or essential properties are at the same time
universal characteristics of law. Legal philosophy qua enquiry into the nature of law s, therefore, an enterprise
universalistic in nature.”!

Num sentido idéntico segue Julie Dickson, para quem o método analitico-conceptual
também consiste no apuramento das caracteristicas essenciais do fenémeno conceptualizado,
ou seja, a sua natureza, assim se identificando a natureza do objecto analisado com o seu
proprio conceito: “analytical jurisprudence is concerned with accurately and adequately explaining the
nature of law. This notion of "the nature of law" may require a little further elaboration. (...) I am wusing
"the nature of law"" to refer to those essential properties which a given set of phenomena nust exhibit in order
to be law. The task of analytical jurisprudence, then, is to search for and explain those properties of law which
make it into what it is. Such properties are evidently ones which law, at any time, and in any place, must
exchibit.” %

Destas ultimas visGes, em primeiro lugar, ressalta a ideia de que a analise conceptual
ndo se fica apenas pelo comceito, interessando-se também pela wtilizacio do conceito, pelo que,
deste modo, deixa de se apresentar como um exercicio unicamente linguistico. Em segundo
lugar, pode-se agrupar aquelas teorias numa so6 ideia que constréi o conceito em fungiao das
caracteristicas essenciais do fenémeno por ele abarcado, existindo assim uma interligacio
entre 0 método analitico e o método empirico. Este dltimo parece surgir no momento em
que se procede a seleccio daquelas caracteristicas que, por dizerem respeito a fenémenos
sociologicos, fazem com que as verdades que se pretendem extrair sejam empiricas e
sociologicas, precisamente porque sio obtidas por métodos com essa natureza. Sem
embargo, nao ¢ isto razao para se afirmar que se d4 uma consumpcao da analise conceptual
sobre método empirico, mas sim apenas para dizer que algumas das verdades relativas
aquelas caracterfsticas essenciais podem ser empiricas, aqui nascendo, portanto, a tal
intersec¢ao que se pretende enfatizar.

E importante ter a consciéncia de que a pergunta de estudo se foca nos limites de

91 ROBERT ALEXY, 0b. cit., p. 290.

92 JULIE DICKSON, Ewaluation andl egalT'heory, Hart Publishing, Oxford, 2001, pp. 17 ¢ 18.

93 Para consultar outros entendimentos semelhantes, 7. TORBEN SPAAK, “Schauet’s Anti- Essendalism”, in
Ratio Juris,vol. n.°29,n.°2, Junho de 2016, p. 188.
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uma categoria especifica, nido tendo que ver, por ex., com questdes sobre praticas
institucionais ou origens historicas de um regime juridico, onde, aqui sim, deve predominar
o método empirico. Apenas se releva que ha certos aspectos desta particular concepg¢io do
método analitico que se relacionam com a nossa vivéncia empirica e socioldgica. Recorrendo
as bem esclarecedoras palavras de Brian Bix, “Owe mught point out that if it would be mistaken to
try to ground a theory of the nature of law solely on empirical or sociological grounds, without reference to
conceptual analysis, it wonld be equally mistaken to ground such a theory solely on conceptual analysis, without
reference to empirical and sociological truths.”**

O tratamento deste método analitico que tem vindo a ser feito teve dois propositos
essenciais. Em primeiro lugar, se foi este o método escolhido para a esta investigagao, nao
podia ele deixar de ser conhecido, embora ao deleve, através dos seus tragos essenciais que
compoem o seu significado. Em segundo lugar, tendo em conta que, como se constatou, ha
distintas compreensdes do mesmo, pouco adiantaria a mera afirmacao de que foi ele o
escolhido, ja que, na verdade, ndo se saberia qual a sua concreta concepg¢ao que se quis segui.

E chegado o momento escolher uma das concepgdes para prosseguir este caminho.
A opgao recaiu sobre a utilizada por Joseph Raz, acompanhada pela semelhante posicao de
Robert Alexy e Julie Dickson, segundo a qual este método consiste no apuramento das
caracteristicas essenciais do fenémeno conceptualizado, de modo aque a natureza do objecto
ou referente analisado se identifique com o significado do seu conceito. Como ja se declarou,
este ¢ o entendimento predominante relativo ao método juridico-analitico, o que quer
significar que esta concepgao vai gozando de actualidade, que se mostra como um predicativo
que acaba por ter consideravel peso nesta escolha. Nio se deve esconder, claro esta, que nos
revemos nesta visio metodolégica, que, na verdade, é o factor de escolha com maior
significancia. Ao mesmo tempo o espaco e tempo disponiveis impossibilitam uma completa
fundamentagao desta opgdo, ja que fazé-lo de modo convincente implicaria baixar as
profundezas da (meta)metafilosofia e incorrer em questoes relativas a validade de métodos.
Numa espécie de contrapeso desta incompletude de fundamentagio, nos préximos
momentos, ficardo expostas algumas das fragilidades do método escolhido, bem como
alguns argumentos que procuram combateé-las.

Importa entdo que se desca até ao caso concreto da investigagiao e a que se actualize
o status metodologico. No seguimento, se a pergunta seleccionada para abordar a questdo

metodoldgica foi “O que é uma consequéncia juridico-penal?”, e se se acabou de seguir a

%4 BRIAN BIX, 0. cit., p. 543.
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concepeao segundo a qual se deve identificar o conceito com a natureza do fenémeno por
ele abarcado, entio o método consistira em apurar as caracteristicas essenciais de uma
consequéncia juridico-penal do ordenamento portugués para se descobrir o significado do

conceito e assim criar esta condi¢ao necessaria para se poder responder a pergunta de estudo.

§ 45. Vistos os tragos essenciais do método adoptado, o cerne agora sera a sua
caracteriza¢ao, o que podera implicar expor as suas naturais fragilidades, potenciando assim
o seu melhor manuseamento, fruto de um desejado conhecimento mais aprofundado sobre
O mesmo.

Scott Shapiro compara a actividade de um tedrico que aplique o método juridico-
analitico ao trabalho de um detective. Exemplificando com um caso de homicidio, sugere
que, assim como o detective recolhe no local do crime o maximo de provas para
posteriormente, com o seu conhecimento do mundo e da mente humana, afastar os suspeitos
e identificar o homicida, também na andlise conceptual se recolhem provas e se leva a cabo
uma delimitagdo negativa com o intuito de identificar o fenémeno que ¢ abrangido pelo
conceito em questao. A maior diferenca no desempenho de ambos é a de que, enquanto o
detective recolhe provas e analisa verdadeiros estados de coisas (“#rue states of affairs™), o
tedrico esta interessado em trufsmos, ou seja, provas ou pistas que nio sejam meramente
verdades, mas sim verdades 6bvias ou banais (“se/f-evidently”). Neste sentido, para este Autor,
a andlise conceptual consiste na obtencdo de truismos (ou “platitudes”, segundo a
terminologia da Escola de Camberra™) acerca de uma especifica entidade, que sdo as pistas
que ajudam a determinar a identidade deste objecto. Consequentemente, uma teoria, embora
ndo tenha de cumptir com todos os truismos, deve preenché-los no maior nimero possivel.”

Assim, definindo o direito como o conceito a identificar, o Autor avanca com alguns
trufsmos acerca de 6rgios do sistema judicial (“os tribunais interpretam a lei”), de normas
juridicas (“algumas leis impoem obrigacoes”), de autoridade (“em todos os sistemas legais,
uma pessoa ou um 6rgao tem competéncia para produzir leis”), de motivagdes (“o facto de
existit uma norma de conduta ndo significa que as pessoas a cumpram”), de objectividade

(“os tribunais podem errar ao interpretar as normas juridicas”). De seguida, conclui que um

% Sobre o papel das platitudes na andlise conceptual, s MARK JOHNSTON e SARAHJANE LESLIE,
“Concepts, Analysis, Generics and the Canberra Plan”, in Philosgphical Perspectives, vol. 26, Issue 1, Dezembio de
2012, pp. 113a171. Id. aindasobre a “Idea of Platitnde”, TORBEN SPAAK, ““The Camberra Plan and the Nature
of Law”, in Metaphilosophy of Law, editado por Pawel Banas, Adam Dyrda e Tomasz Gizbert-Studnicki, Hart
Publishing, Portland, 2016, pp.100es.

9% SCOTT J. SHAPIRO, 0b. cit., pp. 13 ¢ 14.
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tedrico, se pretender criar uma teoria relativa a identidade do direito, nio deve violar os
trufsmos supramencionados sob pena de a enfraquecer, como seria 0 caso de uma teoria
onde se defendesse que o direito é tudo aquilo que os tribunais dizem. Como se verifica, esta
teoria ndo cumpriria com o truismo relativo a objectividade, ja que estaria assente na premissa
de que os tribunais sio infaliveis, precisamente o oposto do conteudo daquele truismo.”

Daqui podem retirar-se algumas caracteristicas relativas a uma teotia cujo cerne seja
uma zentity question: oOs truismos apresentam-se como suas premissas basicas; deve haver
coeréncia entre as suas conclusdbes e os truismos; a validade das conclusbes esta
necessariamente dependente da validade dos truismos. Numa analise conjunta destas dltimas
ideias € possivel perceber a essencialidade que reveste a tarefa de erigir truismos. O mérito
de uma teoria pode,inclusivamente, medir-se através da for¢a dos seus truismos e do método
que os une as suas conclusoes. Por muito validas que sejam a operagdes metodoldgicas, se,
como dizia Descartes, tomarmos “por ouro e diamantes o que ¢ apenas um pouco de cobre
e devidro”®, temos criadas as condi¢des para apresentarmos uma enganada teotia.

Ora, é precisamente esta estrita dependéncia dos truismos ou platitudes uma das
maiores fragilidades destas teorias que se regem pelos tramites metodologicos da analise
conceptual.

Contudo, atente-se bem no facto de se ter associado a fragilidade as préprias teorias
e nao ao método analitico que temos vindo a expor. Umacritica a escolha dos truismos sobre
os quais se pode basear uma tese nao invalida a analise conceptual. Vistas bem as coisas, o
que se questiona ¢ as premissas de que parte o método e ndo o proprio método, assim se
demonstrando a independéncia que existe entre a escolha dos truismos e o método que sobre
elas assenta.

Um dos exemplos paradigmaticos utilizados para expor esta fragilidade ¢ aquele que
lida com a questao de saber se o direito existia num regime Nazi, e que, por ex., trata das
implicagoes dos efeitos da injustica nas obrigacoes (“lex dnjusta non est lex”?). A discordancia
existira, é certo, mas aquilo que se quer relevar é a circunstancia de, independentemente do
sentido da teoria, uma das fontes de discordancia poder estar precisamente nos truismos de

que cada uma delas partira, ou seja, nos diferentes pontos de vista de cada um dos autores”.

97 Ibidem, pp. 15 e 16.

98 RENE DESCARTES, O Discurso do Método — As Paixdes da Alma, traduzido por Newtonde Macedo, Livraria
Sa da Costa Editora, Lisboa, 1976, p. 6.

9 Sobre esta discordanda, mais conaretamente sobre o tema “Effects of injustice on obligations”, e seguindo o
sentido daimportanda dos diferentes ““vienpoints”, vd. JOHN FINNIS, 0. cit., pp. 35423606, das quais se salienta
o seguinte trecho: “...¢he degrees to which the elements of some complex concept are instantiated by various particular states of
affairs, all assessed from one vienpoint, the device does not register, with all the explicitness that could be desired, the differonce
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Neste sentido, como afirma Scott Shapiro, “The claim that the Nazis did not have law, in other
words, is not a truistic input to conceptual analysis but rather its theoretical output.”'"™

A periclitancia de uma teoria que assente sobre truismos parece ter o seu fundamento
precisamente na origem destas suas premissas, que se afigura poder ser um raciocinio
indutivo. Assim sendo, de facto, o risco inerente aos raciocinios indutivos por detras dos
truismos de uma teoria serda um risco assumido pelo seu autor, a juntar a todos os outros que
tenham outra fonte, como, por ex., os advindos do método utilizado. Assim, nio s6 a analise
conceptual nio se mostra afectada por causa daquelas externalidades'!, como, pelo
contrario, contribui até para potenciar a minimizagao desse risco, na medida em que auxilia
o seu autor na avaliagio do resultado desses raciocinios indutivos, ou seja, ela é susceptivel
de ser um refor¢o do proprio truismo. Recorrendo de novo as palavras de Scott Shapiro, “In
this respect, conceptual analysis is an exercise in rational reconstruction. Unless onr understanding of an entity
is perfect, it is possible that we will be mistaken, at least somewhat, about what is self-evidently true of the
entity in question. Conceptual analysis aims to identify the sources of confusion and help us to resolve them.” ">

A circunstancia de se criar uma teoria com base em truismos deve, sim, alertar o seu
autor para o facto de ela poder estar muito distante de se apresentar como um dogma,

1103

devendo ele esfriar uma tentadora arrogancia intelectua que possa surgir pelo impulso

enganador do orgulho que a sua teoria lhe possa estar a provocar. Por outras palavras - e

between the meanings of statements which results from differencesin viewpoint or theoretical or practical purposes” (p.360). Neste
sentido, 74, ainda STEPHEN R. PERRY, “Hart’s Methodological Positivism”,in Legal/ Theory, vol. 4, Issue 4,

Dezembro de 1998, p. 434, “Both Hart and Dyorkin go on to suggest that we can make use of the theories of lawthat eah

will develop from bis respective starting-point to matke sense of social practices that truly are different from our own. Naturalp, a
difference of opinion about the scope of the starting-point also represents a difference of opinion about which foreign practices shomld
be treated as truly different from our onn. Dyorkin initially excndes Nazi Germany from the scope of his theorizing, forexample,

but holds that we can nse the theory of law e ultimately develops to seethat thereis a sense in which the Nagis had lmyas well as
a sense in which they did not. Hart, on the other hand, assunses from the outset, apparently as a pretheoretical matter, that the

Nazis really did, by onr lights, have law. For the reasons already given, however, that difference should not, without more, be taken
as an indication that Hart's theoretical project is radically different from Duvrkin's. Of conrsel have not shown that their projects

are not in die end radically different becanse I have only addressed the issues of starting-point andgenerality. I have said nothing
abont Hart's claim that his theory of lam, unlike Duorkin's, is "descriptive,” and it is to that issue that we must nowturn.”

100 SCOTT J. SHAPIRO, 0b. cif., p. 17.

101 Veja-se, neste sentido, SCOTT J. SHAPIRO, 0b. cit., p. 18, “The fact, thergore, that theories about the nature of lay
are contested shouldnot be taken toimpugn conceptual analysis. Just as tno detectives can disagree about which suspect conmutted
the crime, two philosgphers can disagree abont what mafkes an entity thething that it is. In both cases, the persons in question are
attempting to figure out which account best explains the more or less commuon body of evidence. And in both cases, people can

disagree becanse at least one side engages in fallacions reasoning, overlooks relevant evidence, lacks imagination, indulees in wishful
thinking, or bringsto bear a different worldview than their interlocutor.”

102 SCOTT J. SHAPIRO, 0b. cif., p. 17.

103 Thidem, p. 19, “In what follows, we will see that same dynamic at nwork in thefield of jurisprudence. Accomnts of the nature of
legality that enduredforgenerations have frequently been felled by a fewneat counterexamples. The fact that concgptual analysis is
[fallible, of course, does not invalidate it as a method of reasoning. After all, scientific reasoning is not foolproof either. But these
considerations do nunderscore the need for caution. T'hey indicate that we should not be overly confident in onrassertions that a gien

property is part of a thing’s nature. If anything, the history of philosophy teaches us to be humble in metaphy sical matters and fo

proceed carefully and cantionsh.”
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beliscando a tolerada intolerancia humana - uma teoria assim construida nao é mais do que
a teoria do sen criador, devendo ele deixar espago, aceitar e até desejar a existéncia de outras
propostas, criadas por quem pode ter somente outra visio do mundo, tdo legitima como a
dele ou de qualquer outro. Diz, nesta direc¢dao, Tomasz Gizbert-Studnicki, “The purpose of the
analysis is to answer the question of how we comprebend and perceive the world and not the question of what
the world is actually like”"™. E por tudo isto que Frank Jackson caracteriza as teorias assentes
na analise conceptual como desempenhando um papel modesto (“modest rold’) em
contraposi¢ao com as teorias imodestas (“zzmodest role”), que pretendem responder a questio
sobre como ¢ o mundo, como acontece com a fisica, mais concretamente na linguagem dos
fisicos.'”

Em suma, importando estas ideias para esta investigacdo, a resposta a pergunta de
estudo assentara em trufsmos cuja origem é predominantemente composta por raciocinios
indutivos, influenciados pela nossa particular visao das coisas e que, porisso mesmo, ela nao
passara de ser apenas a nossa teoria. Para além disso, estamos em crer que a opgao
metodoldgica que tomamos nio s6 nao sai fragilizada por tudo o que ficou dito, como, pelo
contrario, se pode apresentar até como um importante meio de refor¢co das sempre
periclitantes bases desta modesta resposta, tendo em conta que faz com que nao as tomemos

acriticamente.

§ 46. O método analitico, de acordo com a orientacio aqui seguida, que implica o
apuramento das caracteristicas do fenémeno conceptualizado que conformario o significado
do conceito, para além da sua funcio modesta acabada de salientar, apresenta outras
caracteristicas a perscrutar, tendo em vista dois instrumentais objectivos: 7) aprofundar o
estudo deste método;e %) expor as suas aparentes fragilidades. As suas concretizagoes visam,

acima de tudo, potenciar o dominio que se possa ter sobre ele.

104 TOMASZ GIZBERT-STUDNICKI, “The Sodal Source Thesis, Metaphysics and Metaphilosophy”, in
Metaphilosophy of Law, editado por Pawel Banas, Adam Dyrda e Tomasz Gizbert-Studnicki, Hart Publishing,
Portland, 2016, p. 142.

105 FRANK JACKSON, From Metaphysics to Etics— A Defence of Concept Analsis, Clarendon Press, Oxford, 1998,
pp- 43 e 44, “We allow possible differences with respect to motion when how things are at times is exactly the sane. Modest
conceptual analysis restricts itself to drawing the conclusion that the four-dimensionalist concept of motion may not be the same as
the folk concept. Immodest conceptnal analy sis goes on to drawthe conclusion that the four dimensionalist picture of what the wortd
is like is mistaken. 1 think that we shonld be suspicions of conceptual analysis in its immodest role—it gives intuitions about
possibilities too big aplace in determining what the worldis like. Flonever, the role for conceptual analysis that I am def ending in
these lectures is themodest role: therole is that of addressing the question of what to say about matters described in oneset of terms
given a story abont matters in another set of terms. Conceptual analysis is not being given arole in determining the fundamenta
nature of our world; it is, rather, being given a central role in determining what to say in less fundamental terms given an account
of the norld stated in more fundamental terms.”’
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Uma primeira caracteristica tem que ver com a redugao que o mesmo implica. Do
conceito, parte-se para a escolha de um referente e, posteriormente, para a determinagiao de
caracteristicas  suas, redugindo-se o conceito a algo mais fundamental. Este impulso
reducionista esta presente, ¢ de modo inevitavel, nas técnicas de generalizacio e
sistematizagdo que envolvem a integracio de diferentes coisas na mesma categoria,
reduzindo-as assim a uma outra coisa'®. Assiste-se a este fendmeno, por ex., na teoria juridica
de Austin onde o direito ¢ reduzido a factos de natureza social, explicados em termos
socioldgicos'”, ou na teoria de Hart cuja ideia, entre outras, é a de que o direito tem as suas
fundagdes nas regras sociais, cuja explicitacdo ¢ feita através deuma sua redugao as condutas,
crencas ¢ atitudes das pessoas.!™!”

Nos termos dos influentes ensinamentos de Andrei Marmor, hi dois tipos de
reducdo: redugio semdntica e reducio metafisica. A primeira é definida pelo Autor assim: “A
semantic reduction wonld have to satisfy the condition that the entire vocabulary of a given type of discourse or
theory, say, D1, can be fully expressed in terms of the axioms and vocabulary of a different type or class of
statements, say D2. If this condition can be met, we have a semantic reduction of D1 to D2”; Por sua vez,
a redugao metafisica define-se assim: “I'he idea of metaphysical reduction is to show that a distinct type of
DPhenomenon is actually constituted by, and fully reducible to, some other, more fundamental type of
phenomenon. (...) Constitutive or metaphysical reduction is not about concepts. 1t is about the nature of
things—that is, about the actual properties of objects or phenomena and their constitutive elements.”"

Este método analitico implementado na resposta desta investigagao implicara o tipo
de reducido metafisica, como parece ter sido feito nas teorias de Austin e Hart. A explicagao
dira, por isso, respeito essencialmente a fendmenos observaveis e nao ao uso de conceitos
num concreto ambito. Assim, a natureza da reducdo nio implicara uma decomposi¢io de
conceitos num conjunto de conceitos mais fundamentais, mas sim na decomposi¢iao dos

referentes do conceito.!™

106 Assim, ROBERT S. SUMMERS, 0b. ¢it., p. 882.

107 JOHN AUSTIN, The province of jurisprudence determined, Cambridge University Press, Cambridge, 1995, pp. 10a
37.

108 HI.A. HART, The Concept of Law, 3. Ed., Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 79 es.

109 No sentido de que estes autores avangaram com teses redudonistas, 24, ANDREI MARMOR, ob. ¢it., pp. 214
e 215.

10 Thidem, p. 216.

11 Como dizia N.M. Korkunov, “Tomake generalizations more certain, the materials, thefacts, which present themseles to
ourobservation, must be considered beforehand. For this purpose we analyze onr notions, decompose them, tofind ont their general
elements and the different combinations they make. Then we combine together these general elements and thenotionswhich e b ae
Sfound by analysis just as all true scientific research requires, and we thus construct some juridical conceptions, original ided
constructions, such as all science tends toward. Finally, these scientific combinations, collected together, ne classify, guiding onrseles
by their common resemblances and differences in grouping them?” (NM. KORKUNOV, General Theory of Law, 2. ed,,
traduzido por W. G. Hastings, MacdMillan Company, Nova lorque, 1922, pp. 494 e 495.). Neste sentido
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Porém, como adverte Tomasz Gizbert-Studnicki, ndo querera isto significar que a
reducdo metafisica torne o método analitico numa tarefa puramente empirica, ja que, ao
contrario do que parece ter considerado Andrei Marmor, a analise conceptual pode assumir
varias concepgdes que fagam dela mais do que uma mera analise semantica, como acontece
precisamente com a concep¢ao aqui seguida.'™

Ora, este reducionismo faz com que tenhamos de ter uma nogao sobre aquilo que é
essencial ao referente do conceito e aquilo que lhe ¢ incidental ou contingente, caso contrario
produz-se uma reducio sem ctitério (“criteria of success”'). Do reducionismo desta concepgio

daanalise conceptual parte-se para outro seu predicativo: o essencialismo.

§ 47. Procurar pela natureza do conceito “consequéncia juridico-penal” sera ento ir
aqui em busca das caracteristicas essenciais do seu referente, de forma a que se possa afirmar
estar perante uma consequéncia juridica de natureza penal. Uma das premissas aqui por
detras ¢ a ideia de que os referentes tém caracteristicas essenciais. F neste pensamento que
assenta o essencialismo. Neste sentido, o método aqui edificado serd essencialista.

De acordo com E.J. Lowe, ha duas distintas no¢oes de caracteristica ou propriedade
essencial: 7) femporal, e iz) contrafactnal. Nos termos da primeira nogiao, uma propriedade
essencial ¢ aquela que um objecto sempre possuiu e que s6 deixara de pertencer ao objecto
se este deixar de existir. Ja na segunda nocao, a propriedade essencial é aquela que sempre
fez parte do objecto e que este ndo podetia ndo ter.'™*

E esta no¢io antrafactual, mais forte, no sentido de que abarca os casos contemplados
da nogdo temporal, que sera adoptada no método desta investigagio. Por conseguinte, a
missao consistira em procurar por caracteristicas essenciais de um ou mais referentes do

conceito “consequéncia juridico-penal”, e que deles sempre fizeram parte e que eles nao

também, 24, FRANCESCO CARNELUTTL Metodologia del Derecho,V alletta Edidones, Buenos Aires,2003, pp. 74
ess.

112 TOMASZ GIZBERT-STUDNICK], 0b. cit., pp. 125 ¢ 126.

113 ANDREI MARMOR, 0b. cit., pp. 222.

14 R]. LOWE, A Survey of Metaphysics, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 96 e 97: “T'he second of this
senses in which a property may be said to be “essential” is stronger than the first. That is to say, if a property P is an essential
property of an object O in the second sense, then P is also an essential property of O in the first sense but the converse i s not true
— P may be an essential property of O in the first sense without being an essential property of O in the second sense. Thus, many

of an object’s historical properties are plainly essential properties of it in the first sense, but are plansibly not essential propenties of
it in the second sense. For example, if a certain object, O, first came into excistence at a certain time, t, then that object has alnays
hadthe property of havingfirst come into excistence at t and cannot cease topossess it, unkssit ceases to existandthereby ceases fo
possess any properties whatever. But it does not followthat O conld not have first comeinto existence at a different time — and if it
had, then it plainly nould not have possessed the property of having first come into excistence at t. Plansibly, this property is not an

essential property of O in onr second sense— it is not a property which O possesses at all times in every possible norld which O

exists.”
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poderiam nao tet.

Importa ainda distinguir esta nogao de caracteristica essencial com a de “caracteristica
acidental” (“acidental property”'"), que é uma caractetistica que um objecto a certo momento
tem e que pode deixar de ter sem deixar de ser o objecto que é. A dificuldade ndo esta tanto
em distinguir as definicoes de cada uma das nogOes (essencial ou acidental), mas sim em
descortinar quais as caracteristicas de um objecto que compreendem aquelas defini¢Ges.

Questiona-se ainda se existirdo caracteristicas essenciais (de acordo com a nogao
contrafactual) znicas ou exclusivamente possuidas por um objecto ou referente. O que aqui esta
em causa ¢ a admissibilidade da fese da necessidade de identidade (“thesis of the necessity of identity”).
Continuando a perseguir as pegadas de E.J. Lowe, o Autor explica esta teoria através do
“mind-body problens”’, nos termos do qual se coloca a hipdtese de uma pessoa ser idéntica ao
seu corpo, num exercicio que coloca em jogo duas variaveis, s uma alma e um corpo, e que,
ndo obstante imaginario, pode dizer respeito a uma hipotese possivel. A “zhesis of the necessity
of identity” ¢é entdo simplesmente explicada através daquele problema e avanga que, se se
considerar que ¢é verdade que uma pessoa/alma seja idéntica ao seu cotpo, entio ¢
necessariamente verdade que haja essa concreta identidade. Neste caso, admite-se, portanto,
esta teoria. Se, pelo contrario, se entender que nio existe essa identidade, entio defende-se a
posicio que refuta essa tese.''

A thesis of the necessity of identity é a premissa de que parte a teoria que defende a
existéncia de caracteristicas essenciais que pertencem exclusivamente a um objecto. O que
deve ser sabido desde ja é que a contestabilidade da #hesis of the necessity of identity atribuira
aquela teoria, que dela depende, um caracter igualmente contestavel, como ¢ natural neste

ambito profundamente abstracto.'” '

5 1hidem, p. 97.

116 Thidem, pp. 92 a 95.

117 Veja-se, entdo, o exemplo dado porE.J. Lowe que permite sustentar a teoria de que existem caracterfsticas

essendais que podem pertencer unica e exdusivamente a um objecto: “I have in my mind a property such as the
property of being identical with O, where O is any particular object. For if the thesis of necessity of identity is correct, then anything
which is identical with O in this, the actual norld is identical with O in every possible world in which O exists. And, it would
seem, only whatever is identical with O in any given possible world possesses the property of being identical with O in that nworld

Hence, whateveris identical with O in this, theactual worldpossessestheproperty of being identical with O in every possible world
in which anything possessesthat property— so that the same thing, O, alone possesses that property in any norldin which anything
does. But this is precisely to imply that the property of being identical with O is an essential property which only O posses ses. So
there is at least one essential property which only one object canpossess, which is what ne set out to show” (Ibidem, p. 99).

118 Hsta estreita e intima ligacio estabeledda entre os conceitos “essénda” e “necessidade”, neste ambito das

aractetisticas de um objecto, é wlocda a nu por Kit Fine da seguinte maneira: “Indeed, it seems to me that far
from viewing essence as a special case of metaphysical necessity, we shonld view metaphysical necessity as a special case of essence.

For each class of objects, be they conceptsorindividuals or entities of some other kind, will give rise to its onn domain of necessary
truths, the truths which flowfrom the natmre of the objects in question. The metaphysically necessary truths can then be identjfied
with the propositions which are true in virtue of thenature of all objects whatever” (KIT FINE, “Essence and Modality”, in

Philosophical Perspedtives,vol. 8,1994,p.9).
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Qualquer opcao que seja tomada, relativamente ao seu recebimento no método a
construir paraa resposta da investigacio, nio estard livre de critica'”. A decisdo recaiu sobre
a ideia de que ¢ possivel a existéncia de caracteristicas essenciais que pertencem unica e
exclusivamente a um objecto. Avangar-se-a com os dois motivos que sustentam esta decisao:
7) porque, nao obstante imaginaria, é uma hipdtese possivel, como a argumentacao de E.J.
Lowe parece comprovar; 7) porque esta opgao reveste particular importancia na prossecugao
dos objectivos aqui a prosseguir. N4o se esqueca de que a resposta da investigagdo envolvera
a criagao de um critério que tem por finalidade uma categorizacao de consequéncias juridicas,
pelo que um critério que possa assentar numa caracteristica essencial e unica ou exclusiva de
um referente da consequéncia juridico-criminal estara mais apto a evitar uma errada

categorizagdao. Assim sendo, porque se estd num momento em que 0 método estd a ser

119 A critica ao essendalismo presente em teotias que se preocupam com a determinagio da natureza do direito
costumaassentar naideiade que o direito ndo possui nenhumas caracteristicas essendais. Contudo,nao paree
que esta seja, na verdade, uma aftica a0 método utilizado por essas teorias, mas sim uma critica as proprias
teorias. Se se vir bem, a afirmagio de que o direito ndo possui caractetisticas essendais nio sé nio derrubao
essendalismo, como, na verdade, até o confirma, na medida em que s6 se pode conduir que nio existem
aracteristicas essendais se nos tivermos lanados na sua busa, i.e., se tivermos seguido o essendalismo.
Aspecto diferente é a condusio que se podeobterno final da aplicagio do método, deondese pode formar,
sim, uma aitica a uma teoria que tenha assentado nesse essendalismo, que, bem vistas as coisas, foi o caminho
utilizado para fundamentar a propria aitica. Neste sentido, zd MIODRAG A. JOVANOVIC, The Natur of
International Iaw, Cambridge University Press, Cambridge, 2019, p. 39, “A claim denying that law possesses any
essential properties need not focus on showing “inabilities” of some theory to find them, becanse evenif a theory is unable to complete
its task, this still does not imply that law does not have essential properties.”
Para uma aftia feroz ao essendalismo, 4. FREDERICK SCHAUER, The Force of Law, Harvard University Press,
Cambridge, 2015. Para uma sistematizagio da argumentagio anti-essendalista de Frederick Schauer ud
TORBEN SPAAK, “Schauer’s Anti-Essentialism”, in 0b¢it., p. 183, “He adduces tu distinct claims in support of this
main methodolygical claim (MMC), as 1 shall refer to it, namely, (1) that lawhas no essential properties, and (2) that focusing on
essential properties of lawto the exclusion of properties that are typical of lawand important, albeit not essential, means that the
theoristwill run the riskof missing outon important insights. And he adducesin turn two distinct claims in support of claim (1),
namely, (1a) that people in general think of andwith concepts notin terms of necessary and sufficient conditions for their proper
application, butin terns of central and peripheral cases, and accept that not all instances, not even all centralinstances, of a concept
share any one property or properties, and (1b) that the concept of lawis a family reseniblance concept, or a so-called cluster concept”’
Em jeito de contra-argumentacio, avanca Totben Spaak: “Schasnerspeaks of “essential” properties of law, he appears to
have in mind not essential properties of law in either of the tno senses explained, but rather properties that correspond to the
necessary (and sufficient) conditions for the applicability of the concept of law. And this in turn appears to mean that S charer’s
legal antiessentialism (...)is not anti-essentialism in the sense of a rejection of the existenceof essentialproperties of an instance of
the concept of lawor of the concept of lawitself, but anti-essentialism in the sense of a rejection of the possibility of analyzing the
concept of lawin terms of necessary and sufficient conditions” (p. 189).
Quem também se opSe as aiticas feitas ao essendalismo ¢ Andrei Marmor, paraquem o essendalismo pare@
ser umainevitabilidade. Para tal, 27 ANDREI MARMOR, ob. ¢it.,pp.222¢e 223, “I made earlier—that I do not see
howinterpretivism avoids the same problem. Suppose you do not make any assumptions abont essential aspects of law and instead
ask_yourself what justifies the use of collective force, or any other similar question that puts a moral concern about law at the
Sorefront. We would still need to knowthat your moral concern is one abont the law, and, more importantly, that the conclusions
you reach are such that they tell us something of interest about the nature of law. I just do not see how any of this can be done
without making certain assumptions about aspects of lawthat we deem more essential to it, or more characteristic of it, than others.
What matkes Duorkin's question about the legitimacy of the useof collective force more relevant to law, than, say, a question about
the moral legitimacy of progressive taxes? The answer has to be this: We can have law and a functioning legal system in place
withont aprogressive tax system, while, presumably, we cannot have law without some coercive element at work. Which is to say
that we have already assumedthat coercion is somehowmuore essential to law, more central to what lawis, than a progres sive system
of taxation. Andl hope it is clear that theexample generalizesto all cases.”
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edificado, e porque hd o intuito de se criar um robusto critério que seja apto a levar a cabo
aquela categorizacio da melhor maneira possivel, esta teoria deve ser vista como um
elemento potenciador da prossecucdo destes designios.

Por tudo isto, e com o intuito de actualizar o método, acrescentam-se estas ultimas
conclusdes as anteriormente avancadas: reducao do conceito “consequéncia juridico-
criminal” a caracteristicas de um seu referente; exclusao das caracteristicas que lhe sejam
acidentais e procura pelas caracteristicas essenciais desse referente, ou seja, pelas
propriedades que sempre fizeram parte desse referente e que nao poderiam nao fazer; destas
propriedades, proceder a seleccao de uma ou mais que lhe sejam necessarias, ou seja, que

pertencam unica e exclusivamente a esse referente.

§ 48. A razao pela qual a predicagio do método da investigagao é como ¢ acabou de
ser denunciada e pode dizer-se de caracter utilitario, tendo em conta que o desejo foio de
criar um critério robusto que foi definindo o conteddo do método. Agora, as proximas
paginas terdo como foco especificamente esse elemento definidor do método (“que serd o
que for a metodologia”'?’), mais concretamente sobre a no¢io e aplicabilidade do critério.

Antes de partir para essas consideragoes, recorde-se de que a pergunta de estudo
envolve necessariamente a criagio de um critério, nao obstante nao se cingir a esta tarefa, ja
que ela chama ainda por uma resposta relativa ao modo de aplicagao desse critério. Contudo,
esta parte da resposta ndo participara nos préximos momentos, sendo a sua protagonista
unicamente a nog¢ao do critério que se quer criar. Nunca é demais relembrar que a pergunta
(“O que é uma consequéncia juridico-criminal?”) que tem servido de veiculo para a exposicao
do método desta investigagio nao esgota a pergunta de estudo, sendo sim parte necessaria
dela. Importando a terminologia de Scott Shapiro, é ela uma identity question, logo, se o critério
diz respeito a essa pergunta, ndo admirara que ele seja apelidado neste ambito de “cruzerion of

wdentity” ou “critério de identidade”.

§ 49. Apesar de a nogao de “criterion of identity” ou “criteria of identity” ter sido enfatizada
e popularizada por Ludwig Wittgenstein'?', o crédito pela sua introducio na literatura deve

ser dado a Gottlob Frege'” que, no famoso § 62 do seu célebre livto “Die Grundlagen der

120 174, CASTANHEIRA NEVES, _Apontamentos de Metodologia Juridica.., p. 15, “ Assim, se a metodologia e o métodb se
distinguem, pois aquela é 0 logos que se refere este, o certo € que 0 método serd o que for ametodologia.”

121 174, LUDWIG WITTGENSTEIN, Philosophical Investigations, 3." ed., Oxford: Basil Blackwell, Oxford, 1958, §§
253,288 e 322.

122 Neste sentido, 74, EJ. LOWE, “Objects and Criteria of Identity”, in .4 Companion to the Philosophy of Ianguage,
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Arithmetik” de 1884 (traduzido por J. L. Austin como “The Foundations of Arithmetic”),
escreveu: “If we are to use symbol A to signify an object, we must have a criterion for deciding in all cases
whether B is the same as A, even if it is not always in our power to apply this criterion.””'*

No cerne das dificuldades relacionadas com a consagra¢ao de uma concepg¢ao desta
no¢ao (que patece nem sequer ter um significado claro'®), sempre esteve a forma que este
critério deveria assumir, tendo-se erigido dois paradigmas na literatura que, de acordo com a
nomenclatura atribuida por Timothy Williamson'®, se distinguem entre “one-leve!” e ““two-
level”.

E precisamente a extrema dificuldade em explicar o que é um “critério de identidade”
que obriga a que a sua execucgao tenha de ser feita através da enunciacao de exemplos, que
procuram esclarecer aquilo em que consiste cada uma das duas formas supramencionadas.

O critério de identidade “#wo-leve/’, também conhecido por “Frege’s criterion”, foi
pensado para objectos de natureza abstracta e, de acordo com os seus termos, foi explanado

por Gottlob Frege assim: “Te judgement “line a is parallel to line b”, or using symbols,

allb

can be taken as an identity. 1f we do this, we obtain the concept of direction, and say: “the direction of line a
is identical with the direction of line b. Thus we replace the symbol | | by the more generic syntbol =, through
removing what is specific in the content of the former and dividing it between a and b. We carve up the content
in away different from the original way, and this yields us a new concept.”'*

E.J. Lowe representa este raciocinio concreto de Gottlob Frege relativo a direcgao

de rectas através da seguinte formula:

Vi Vy(Line(x) & Line(y) — (dx = dy <> x//y))

e descreve-a assim: “he direction of line X is identical with the direction of line y if and only if lines x

editado por B. Hale e C. Wright, 2.” ed., Wiley-Blackwell, Oxford, 2017, p. 996. Porém, o Autor faz uma
ressalva, sendo veja-se: “The notion of a criterion of identity is onewhich, again, we one largely to Frege (Frege, 1953, pp. 73
1), though ne can find antecedents to it in ancient and medieval discussions of the principium individuationis (see, for ex ample,
Anscombe, 1981; Gracia, 1988) andin Locke’s discussion of the idea of identity (Locke, 1975, pp. 328 ff.).”

123 GOTTLOB FREGE, The Foundations of Arithmetic — A logico-mathematical enquiry into the concept of numdber,
traduzidopor]. L. Austin, 2. ed. revista, Harper Torchbook, Novalorque, 1960, p. 73.

124 THIMOTHY WILLIAMSON, Identity and Discrimination,Wiley-Bladkwell, Oxford, 2013, p. 144.

125 Thidem, pp. 144 ¢ s.

126 GOTTLOB FREGE, 0b. cit.,pp.74e75,§ 64.
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and y are parallel with one another.””'*’

Porém, dissociando a férmula do exemplo concreto de Gottlob Frege, e observando
a l6gica que preside ao seu raciocinio, que mais nio ¢ do que a férmula do critério de
identidade ““#wo-leve/’, E.]. Lowe deixa-nos essa féormula, nao sem antes concretizar os seus
termos: “identity, where 'f{ )" is a functional expression, 'x" and 'y' are individnal variables, and 'R’
expresses a certain equivalence relation defined over the domain to which the values of those variables

2128

belong:

(Vx) (VD) () = Jy) < Rogy)

Aqui vemos como o critério de identidade (paralelismo) de um “objecto” ou conceito
(direccao) se apresenta através de uma relacio de equivaléncia estabelecida entre objectos
distintos (rectas) daqueloutro (direcgao). O critério de identidade do conceito “direccas” é o
paralelismo de rectas, ou seja, a direccao da recta « ¢ idéntica a direccdo da recta b se, e apenas
se, a recta a fot paralela a recta b.'?

Um dos problemas apontados ao critério “wo-leve/” é o de que ele parece talhado
apenas para coisas abstractas™, formadas port, por ex., a “direccio de”,a “corde”,a “forma
de”, e ndo para, também exemplificando, nomes como “Londres” ou “Napoledao”. Para além
disso, uma direc¢ao ¢ algo essencial de uma recta, seguindo o caso de Gottlob Frege, sem
embargo, em contraponto, uma pessoa nao parece ser essencial de nada, ficando, assim, a
descoberto, uma implicita “ordem de dependéncia ontolégica” no exemplo concreto de
Gottlob Frege."!

Por sua vez, o critério de identidade “onme-/evel” ja parece estar talhado para objectos

concretos, nao obstante o seu caso paradigmatico dizer respeito a entes abstractos (conjuntos

127 BJ. LOWE, “Objects and Criteria of Identity”, pp. 996 ¢ 997.

128 BJ. LOWE, “Whatis a Criterion of Identity”,in The Philosophical Quaterfy, vol. 34,n.° 154, Janeiro de 1989, p.
3.

129 THIMOTHY WILLIAMSON, 0b. cit., p. 145, “the identity sign is flanked by terms for directions, whereas the right-hand
side states arelation not equivalent toidentity between lines which have those directions (distinct lines may be parallel)”.

130 Isto ndo obstante Gottlob Frege também ter pensado neste aitério para conceitos e nao apenas para
objectos, através do seu aitério talhado para a numeragio cardinal. Para um maior desenvolvimento, 2
THIMOTHY WILLIAMSON, 0b. ¢it., p. 140, “An example is Frege’s criterion of identity for cardinal numibers; the numiber
of things falling under the concept F is the number of things falling underthe concept G if the latter can be put in one-one
correspondence with the former:

VF VG(Nx:Fx = Nx:Gx <> FR(Fx1— 1RGx))

(T’ and ‘G’ are restricted to concepts under which objects fall.)”
131 Assim, EJ. LOWE, “Whatis a Criterion of Identity”, p. 4.
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ou “sets”), na sequéncia do Axioma da Extensao da Teoria dos comjuntos de Zermelo-Fraenkel,

nos termos do qual:

Vi Vyix =y Viz Exeoz €))

Traduzindo a férmula, dir-se-a que, sendo x e y dois conjuntos, entio x ¢é idéntico a
_yse, e apenas se, x€ ) contiverem os mesmos membros. Neste caso, e ao contrario do critério
“two-level’, o simbolo de equivaléncia («<») é flanqueado no seu lado esquerdo pelos dois
conjuntos (x ey) eno lado direito poruma relacao equivalente aidentidade entre os proprios
conjuntos (e nao algo diferente deles, como acontece no caso do critério “#wo-level” onde
constava o elemento “direccao (de)”). O critério de identidade “one-level” contém nos seus
termos o proprio objecto ao qual ¢ relativo (conjuntos x e ), ao contrario do que sucede no
critério de identidade “#wo-level’, em que se utilizam objectos (recfas x e y) para identificar
outro objecto ou termo (direccao). Se se olhar para o concreto critério de identidade do
exemplo de Gottlob Frege, confirma-se precisamente isto: o paralelismo de rectas (critério de
identidade) identifica o termo “direccao”, enquanto agora o critério de identidade (composicao
de x e y pelos seus membros, que pode ser vista como uma caracteristica essencial e necessaria
desses dois conjuntos) identifica os dois conjuntos. Aquilo que forma um critério de
identidade ““ome-level” ¢é precisamente algo que faz parte do objecto identificado, ie., ¢ algo
que lhe ¢ intrinseco, e ndo um elemento externo como seja a sua direc¢do ou a sua cot, sendo
algo, sim, inerentemente dele, o que parece ir ao encontro daideia importada anteriormente
para o método desta investigagdo, segundo a qual a caracteristica essencial e necessaria
procurada deve ser unica e exclusivamente pertencente ao referente do conceito
“consequéncia juridico-penal”.'*
Imagine-se agora que se quer descobrir se x e ysao s, ou seja, faca-se um exercicio

cuja finalidade ¢ identificar F.De acordo com o critério de identificacio “ome-level’, dir-se-a:

132 Estadiferenca entreas duas formasde aitérios deidentidade é exem plarmente descrita por E.J . Lowe “The
key formal differences betueen one-level and tio-level identity criteria may be described as follows. One-level criteria explicith
quantify over objectsof the sort for which they supply a criterion of identity, and state that criterion in terms of a biconditional, one
side of which contains a simple expression of identity between such objects and the other side of which excpresses an equivalence
relation obtaining between thoseidentified objects. By contrast, two-level criteria quantify over items of a different kind fromthat of
the objects forwhich they supply a criterion of identity, and state that criterion in termms of a biconditional, one side of which contains
an expression of identity between such objects in which they are referred to by means of fundtional terms relating them to itemsof
the kind quantified over, and the other side of which excpresses an equivalence relation obtaining between the items to which the
identified objects are thusrelated’ (EJ.LOWE, “Objects and Criteria of Identity”, p. 997).
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Se x tem um Rxx, entio x é F;
Se y tem um Ryy, entio y¢é F;
Logo, x =y, porque Rxy.

Representado assim numa férmula:

Vax Vy (x =y < Rxy)

Sendo R a caracteristica essencial e necessaria para que algo seja I, entdo x e y sao
idénticos porque ambos tém em comum aquela caracteristica (Rxx e Ryy, respectivamente)
que faz deles F'5, o que quer dizer que para se ser F tem de se possuir R.'

Da analise conjunta das duas formas do critério de identidade (““one-level” e ““two-level”),
¢ de salientar um fenémeno notado por E.J. Lowe, qual seja o de que, relativamente a entes
abstractos, um critério “#wo-level” pode ser transformado num critério “onme-/evel” (embora o
contritio nio seja possivel)'™: por ex., afirmar que a direccio da recta « é idéntica a direcgio
da recta b, se, e apenas se, a recta « for paralela a recta 4 é dizer que as direcgdes sao as

mesmas se, ¢ apenas se, as rectas a qual pertencem forem paralelas, que ¢ a forma de um

critério “one-level’.

§ 50. Existem, entdo, condigbes para aplicar cada uma das formas do critério de
identidade ao conceito “consequéncia juridico-criminal”.

Comecando pela explanagio de um exemplo de um critério de identidade na forma
“two-level”, imagine-se este caso: x e y sao ambas consequéncias juridicas, N é a natureza penal,
e P ¢é a funcdo punitiva que desempenham no ordenamento juridico, assim representado

numa férmula:

(Vx) (V)) (N(x) = Np) < Pxy)

133 Neste sentido, veja-se relativam ente ao conceito “Identity”, mais concaetamente o ponto 4 “ Criteria of identity”,
o que se diz na Standford Encyclopedia of Philosophy no formato digital, disponivel em
https:/ /plato.stanford.edu/entries /identity/ (Gltimo acesso em 1.04.2020): “Together these are equivalent to the
proposition that every Fisthe B “R-related” to it. By its formthis states a merely necessary conditon for being a thing of sort “F
The one-level criterion of identity thus again merely specifies a necessary condition of being an object of sort “I'”

134 BJ. LOWE, “Objects and Criteria of Identity”, p. 1000.
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Traduzindo por palavras, o que isto diz é que a natureza penal da consequéncia
juridica x (IN(x)) é idéntica a natureza penal da consequéncia juridica y (IN(y)) se, e apenas se,
as consequéncias juridicas x e y forem ambas punitivas (Pxy). O que aqui se verifica ¢ o facto
de o critério deidentidade (funcio punitiva) do termo aidentificar (natureza penal) se apresentar
através de uma relacao de equivaléncia estabelecida entre consequéncias juridicas (x e ), que
sdo conceitos distintos de “natureza penal”’. Ou seja, para identificar a natureza penal de uma
consequéncia juridica recorre-se a elementos extrinsecos (funcdo punitiva das consequéncias
Juridicas) ao proprio conceito de natureza penal.

Nesta nossa hipotese utilizou-se o critério de identidade que é funcao punitiva,
representado por P. Este elemento consubstanciaria, neste exemplo, a caracteristica do
referente do conceito a identificar, sz a “natureza penal” das consequéncias juridicas.

Ora, dadaa presenca de elementos abstractos e dadaa possibilidade de transformagao
de critérios de identidade “#wo-level” para “one-level’, ha condigbes deapresentar este raciocinio

de acordo com esta tltima forma. Assim:

Se x tem um Pxx;, entdo xé N
Se y tem um Pyy, entdo y é N;
Logo, x = y, porque Pxy.

Representado assim numa férmula:

Vi Vy (x =y < Pxy)

Sendo P, ou seja, a fungao punitiva, a caracteristica para que algo seja N, Le., para que
uma consequéncia juridica tenha natureza penal, entdo x e y sao consequéncias de natureza
idéntica porque ambas tém em comum aquela caracteristica (Pxx e Pyy, respectivamente) que
faz delas N's, o que quer dizer que para se ser N tem de se possuir P, ie, para uma
consequéncia juridica ter natureza penal (IN) tem de ter uma fun¢do punitiva (P). Apesar de
naturalmente ndo espantar, ¢ interessante notar que aquilo que acabou de fazer coincide com
a teotia reducionista que foi importada para o método desta investigagio.'”

O método pretenderd, entdo, edificar um critério de identificacio da natureza

juridico-penal de uma consequéncia juridica na forma de critério de identidade “onme-level” por

135 Neste sentido, THIMOTHY WILLIAMSON, 0b. ¢it., p. 150.
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trés principais ordens de razao: em primeiro lugar, porque sé assim se cumpre com uma das
etapas do método escolhido, s. a procura de uma caractéristica essencial e exclusiva do
referente do conceito; em segundo lugar, porque estando em causa um conceito de natureza
abstracta, é possivel a sua apresentagao sob a forma “onme-level’; e, por fim, porque esta forma
de critério de identidade nio se apresenta inevitavelmente como um raciocinio circular ',
que ¢ uma das necessitias condi¢des de um critério de identidade.'”

Em sintese, por tudo isto devem-se actualizar os aspectos relativos ao método,
embora nao aqueles atinentes ao seu concreto conteddo, mas, sim, a um dos seus objectivos,
que ¢ a criagio de um critério de identidade da natureza penal (K) de uma consequéncia
juridica (x e ). Ha agora condigbes de especificar aquele designio: a edificacdo de um critério
robusto que se pretende aproximade'™® da forma de um critério de identidade “ome-level”,

representado pela férmula:

Vi Vy (x =y < Ry)

§ 51. Foram explicados os concretos tragos gerais do método analitico desta
investigacdo, bem como a forma do critério de identidade, cuja criacio é o objectivo imediato
daquele método.

Ainda assim, por mera salvaguarda e para efeitos de sistematizagio do método,
proceder-se-a a sua categoriza¢io de acordo com a taxonomia de Sally Haslanger'” relativa
aos varios projectos ou estratégias de andlise conceptual.'*’

Para formar a sua conclusdo taxonémica, a Autora recorre a um prosaico exemplo
da sua vida que ¢ bastante eclucidativo da ubiquidade da analise conceptual no nosso
quotidiano: numa manha de quarta-feira, a Autora apressava-se nas suas tarefas matinais com
medo de que o seu filho Issac chegasse atrasado a escola até que este lhe diz para nao se

preocupar porque a professora, as quartas-feiras, sé recebia o livro de ponto apds a primeira

hora e s6 marcava falta a quem chegasse depois desse acontecimento. Tudo isto fez com que

136 Assim, E.J. LOWE, “Objects and Criteria of Identity”, p. 997.

157 Neste sentido, THIMOTHY WILLIAMSON, 0b. ¢it., p. 145, “We may say that a necessary and sufficient condtion for
identity is a criterion of identity justin case it meets the non-circularity constraint.”’

138 Thidem, p. 153, “What recognitionmay require is that an approximate criterion of identity should be implicit in the sulject’s
practice, even if the subject cannot make it explicit. For the cues on which the recognition depends should be at least locally reliable
conditions for identity. The theorist is then faced with the task of norking the approximate criterion into an exactone.”

139 SALLY HASLANGER, “Whatarewe talking about? The Semantics and Politics of Sodal Kinds”, in Hypatia,
vol. 20, n.°4, 2005, pp. 10a 26.

140 Assim também,NATALIE STOLJAR, “What do We Want Law to Be?”, in Philsophical Foundations of the Nature
of Law, editado por Wil Waluchow e Stefan Sdaraffa, Oxford University Press, Oxford, 2013, p. 233.
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a Autora se apercebesse de que, na pritica, “chegar atrasado” podia ter um significado
diferente do da turma da sala ao lado.™!

Estava assim lancado o dilema em torno do significado de “chegar atrasado”'*%: devia
considerar-se a definicdo real da direcao da escola (“uustitutional meaning’), segundo a qual
chegava atrasado quem chegasse depois da hora, ou deveria seguir-se o significado que
brotava da pratica levada a cabo pela turma de Issac, segundo a qual chegar atrasado era
chegar depois de a professora fazer a chamada com o livro de ponto ja na sua mesa (“/ocal
meanings”)?

Daqui a Autora comega por formar uma primeira conclusio com reflexos na sua
categorizagio: o “institutional meaning’ consubstanciava um “manifest concep?”’, mais explicito,
publico e intuitivo, associando, por sua vez, ao “lcal meaning’ o “operative concept”’, mais
implicito, escondido, embora fosse aquele que se mostrava aplicado na prética.'”

Vislumbra-se ja o desenho do labor taxonémico da Autora. O “wmanifest concept”,
assentando em métodos a priori, obtém-se de um exercicio introspectivo onde navegam
intuicbes relativas a casos e principios, na esperanca de que o conceito represente um
equilibrio reflectivo. Por isso mesmo, o conceito em causa serd sempre o #osso (“manifest”)
conceito. A Autora denomina este método de (traditional) conceptual analysis™. E esta ideia, a
de que o conceito “manifesta”, elucida e revela o que esta implicito no seu uso no quotidiano,
que parece fazer com que Nicos Stavropoulos afirme o seguinte sobre este tradicional
método: “conceptual analysis aims at recovering some, perhaps idealized, common understanding, in the
sense that it articulates but can never transcend the understanding implicit in ordinary unse and reflection.” '
Ou, recorrendo aos termos de Adele Mercier, “being-thought-by-ordinary-users-of-a-word-as-being-
the-same-social-kind-as’ é uma propriedade do conceito obtido através deste método'. Fi esta
a primeira categoria da taxonomia de Haslanger. Seguindo-se este método, e pegando na
expressao do exemplo da Autora (“‘chegar atrasado”), Isaac chegaria atrasado se chegasse

depois da hora definida pelo regulamento da escola (“iustitutional meaning”).

A segunda categoria é a “descriptive analysis’, de onde resulta o “operative concept” cujo

141 SATLLY HASLANGER, ob. cit.,p.13.

142 A Autora, porém, possui analises de conceitos filosoficam ente mais ricos como sejam aquelas que tém por
objecto os coneitos de “género” e “raga”. Para tal, ud SALLY HASLANGER, “Genderand Race: (What) Are
They? (What) Do We Want Them To Ber”, in Nois, vol. 34,1n.°1, 2000, pp. 31 a 55.

143 SALLY HASLANGER, “What are we talking about?...”, p. 14.

144 Thidem, pp. 12 ¢ 19.

145 NICO STAVROPOULOS, “Hatt’s Semantics”, in Hart s Postscript: Essays on the Postseript to The Concept of Law,
editado por]. L. Coleman, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 71.

146 ADELE MERCIER, “Meaning and Necessity: Can Semantics Stop Same-Sex Martiage?”, in The Philosaphy of
Langnage,vol. 8, Issue 1, artigo n.° 14,2007, pp. 18 a 20.
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significado ¢ trazido das caracteristicas possuidas pelos casos paradigmaticos abarcados pelo
proprio conceito. Nas palavras de Sally Haslanger, “On a descriptive approach, one is concerned with
what kinds (if any) our epistemic vocabulary tracks. The task is to develop potentially more accurate concepts
through careful consideration of the phenomena, usnally relying on empirical or quasi-empirical methods.
Scientific essentialists and naturalizers, more generally, start by identifying paradigm cases-these may function
to fix: the referent of the term-and then draw on empirical (or guase-empirical) research to explicate the relevant
kind to which the paradigms belong. Paradigms for knowledge could include my knowledge that there is a
pencil on the desk in front of e, my danghter’s knowledge that 2 + 2 = 4, the scientist’s knowledge that E
= mc’, a sampling of further cases of memory, testimony, and the like”'"

Os resultados deste método, ao contrario do anterior, de acordo com Natalie Stoljar,
ja podem transcender o significado que se tem em mente (“manfest concep?’)'*. Uma das
propriedades do “descriptive concep?” nao sera entdo a “being-thought-by-ordinary-users-of-a-word-as-
being-the-same-social-kind-as’, mas sim  ““being-the-same-kind-as’, ou seja, o conceito nao é
integrado por um uso convencional, sendo sim o resultado da natureza do fenémeno por si
representado (“kind’).! 1

Nos termos deste método, Isaac chegaria atrasado se chegasse depois de a professora
chamar pelo seu nome e de apontar a falta no livro de ponto (“/ocal meaning”).

O “operative concept” (“tardy”) tem um significado diferente do “manifest concep?”’, com
importantes repercussoes praticas. Sendo ambos igualmente validos, a op¢ao por um deles
tera de assentar em valores metateoréticos, como sejam, por ex., a simplicidade, a elegancia
ou a coeréncia. Sem embargo, de todos estes haveria ainda que escolher um que presidisse a

151

determinacao do método a operar™'. Este conflito entre estes dois métodos ¢ um dos dois

possiveis problemas que Natalie Stoljar aponta ao “descriptive project”’. O segundo dos

147 SALLY HASLANGER, “What are we talking about?...”, p. 12.

148 NATALIE STOLJAR, 0b. cit., p. 236.

149 Na literatura existe tam bém uma taxonomia de referentes do conceito, vistos como externalidades do conceito:

o “natural kind’ assodado a Hilary Putnam. Para tal, 27 HILARY PUTNAM, “Meaning and Reference”, in The
Journal of Philosophy, vol. 70, n.° 19, Novembro de 1973, pp. 699 a 711; o “social kind’ ou ““social externalisn’
propagado por Tyler Burge. Para tal, 27 TYLER BURGE, “Individualism and the Mental”, in Szudies in

Epistemology: Midwest S tudies in Philosgphy, n.°4,1979, pp. 73 a 121; e, pot fim, o “objective kind’ ou, nas palavias

de Sally Haslanger, “objective type externalisn’”’. Paramaiores desenvolvimentos, z4. SALLY HASLANGER, “What

are we talking about?...”,p. 18.

150 Assim exemplifiado por Adele Merder: “As with natural and other kinds, so it is with social kinds. Being-the-same-
social-kind-as is a different property than being-thought-by-ordinary-users-of-a-word-as-being-the-same-social-kind-as. Being a
lawyer is different from being thonght to be a lawyer, eating brisket is different from thinking one is eating brisket. Ordinary

speakers are competent with the word “lawyer” becanse most of the people whom we think of as lanyers actually are. But none of
what an ordinary speaker need knowto use ‘lawyer’ competently determines the individuation conditions for being a lawyer; those

are deterniined by Bar excams, as theseare deternined by those most informed about what onemust knowto be a lawyer” (ADELE

MERCIER, 0b. cit., p. 17).

151 NATALIE STOLJAR, 0b. cit., pp. 248 ¢ 249.
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problemas diz respeito a escolha dos casos paradigmaticos da “descriptive analysis’, que, por
ser fruto predominantemente de raciocinios indutivos, pode gerar indeterminagao,
potenciando a probabilidade de uma falta de consenso relativa a base da teoria e, por
conseguinte, relativa a sua prépria conclusao final.

E por estes motivos que a Autora defende a utilizacio do terceiro método da
taxonomia de Sally Haslander: “ameliorative analysis’ ou “ameliorative project” !>

A “ameliorative analysis’ tem como finalidade a obtencdo do significado do “farge
concep?”, cuja formacao ¢ feita em fungao das finalidades da utilizacdo do préprio conceito.
Para Sally Haslander “Awmseliorative projects, in contrast, begin by asking: What is the point of having the
concept in question - for example, why do we have a concept of knowledge or a concept of belzef? What concept
(if any) would do the work best? In the limit case, a theoretical concept is introduced by stipulating the meaning
of a new term, and its content is determined entirely by the role it plays in the theory.”" Resulta claro o
iput normativo que este método envolve'™,; ao ponto de Frederick Schauer ter incluido esta
ideia na denominac¢io deste método, se. “prescriptive conceptual analysis’*>. Nota-se, assim, como
uma das tarefas desta analise nao ¢ a criagado de um significado de um conceito, mas a criagao
do préprio (novo) conceito, através de concepgdes normativas.'

Regressando ao caso de Isaac, é interessante verificar como os moldes em que esta
especifica concepgao foi edificada ndo permitem avangar com uma resposta, na medida em
que ¢ um exercicio prospectivo assente em racionalidades teleologicas. '’

Este especifico método, que parece surgir para colmatar as fraquezas das duas outras
categorias, na verdade, elimina essa problematica de um modo s# generis. Os dois primeiros
métodos, se. ““traditional conceptual analisys’ e *“descriptive analysis”, tém por objectivo formaruma
resposta associada a pergunta “O que é x?”. Por sua vez, o “ameliorative project” vé-se ligado a
uma distinta pergunta: “O que deveria ser x?”. Parece isto indicar que este ultimo método nao
presta qualquer auxilio na resolu¢ao daquela problematica. Ela é eliminada porque, pura e
simplesmente, se altera a pergunta, que era precisamente a fonte dessa problematica. Ora,

tendo em conta que a analise conceptual parece estar inevitavelmente amarrada a pergunta

152 [bidem.

153 SALLY HASLANGER, “Whatare we talking about?...”, p. 12.

154 Thidem, p. 20.

155 FREDERICK SCHAUER, “The Sodal Construction of the Concept of Law: A Reply to Julie Dickson”, in
Oxcford Joumal of Legal S tudies, vol. 25,1.° 3, 2005, p. 499.

156 Assim, NATALIE STOLJAR, 0b. cit., pp. 239.

157 Sobre a expressdo “chegar atrasado” apurada de acordo com este método, veja-se o que Sally Haslanger
afirma: “Shouldne have the category of ‘tardy’ in our school district? If so, howshonldit be defined? One might be tempted to
think that the situation in our local schoolis ripe for an ameliorative inguiry that would have us consider what the point is of a
practice of marking students tardy, and what definition (and corresponding policy) nonld best achieve the legitimate purposes”
(SALLY HASLANGER, “Whatarewe talkingabout?..”, p. 15).
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“O que ¢ x?”, ndo se percebe como é que o método “ameliorative’ pode pertencer a categoria
da analise conceptual, como parece ser representado pela taxonomia de Sally Haslander.
Basta pensar que, naquela manha, antes deir levar o seu filho a escola, estar a criar um novo
conceito de “chegar atrasads” nao iria ajudar muito essa mae que pretendia saber quanto tempo
ainda tinha.

Reconhece-se aimportancia de uma racionalidade teleolégica na tarefa de escolher o
método de uma resposta, mas ja nao na tarefa de escolha do contetdo (e ndo no método) da
resposta, que parece que ¢ aquilo que se pretende com o “amseliorative project”, cujo significado
dos conceitos ¢ escolhido em funcao da finalidade que se quiser. Pegando no exemplo de
Scott Shapiro avangado anteriormente, segundo o qual a tarefa do tedrico que aplica a analise
conceptual ¢ semelhante a de um detective que pretende descobrir quem foi o autor do
homicidio, entdo, de acordo com o “amseliorative project”’, o homicida nio setia descoberto, mas
sim escolbido, de acordo com as finalidades determinadas poresse detective. A falta de sentido
que esta solugdo parece apresentar obriga a conclusao de que ou o exemplo de Scott Shapiro
nio ¢ valido ou, entdo, de que o “ameliorative projec” ndo parece ter condigdes para ser uma
categoria da analise conceptual.

Contudo, a exposicao da taxonomia de Sally Haslanger ndo serviu aqui como uma
espécie de lista de opgdes de onde se escolheria o método desta investigacao. Este ja foi
escolhido e predicado, pelo que aquilo que se acabou de defender em relagido ao ““ ameliorative
projec” nao serviu como fundamento daquela escolha. Serviu, sim, como mais um
fundamento da conclusio que este método se identifica, na taxonomia de Haslander, com a
“descriptive analysis’, na medida em que o conceito de “consequéncia juridico-criminal”
(“operative concep?”) sera obtido das caracteristicas essenciais e necessarias, unicas ou
exclusivas, de referentes desse conceito, ie., dos seus casos paradigmaticos, tal como foi

desenhado pelo “descriptive project”.

§ 52. Estao reunidas as condi¢oes necessarias para elaborar uma sintese. Todavia, é
importante mencionar antes algumas das estratégias que serao utilizadas na elaboragio da
resposta do estudo que pretendem minimizar as fragilidades do método e que sao
respeitantes a edificagao dos seus truismos, a escolha do referente paradigmatico e a escolha
das suas caracteristicas essenciais e necessarias.

Importar-se-do quatro estratégias de Scott Shapiro, designadas por si por
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“compensatory  strategies’'®

, precisamente por terem as finalidades supramencionadas: )
comparacao das consequéncias juridico-criminais com outras consequéncias juridicas, de
forma a apreciar os elementos distintivos daquelas ptimeiras (“comparative strategy”*™); i)
resolugdao de problemas e possiveis paradoxosque possam brotar do conceito “consequéncia
juridico-criminal”, com vista a excluir alguns referentes daquele conceito (“puzzle-solving
strategy”'); i) edificacio de cendrios hipotéticos, com o intuito de mais bem ser
compreendido o contexto do conceito em analise (“constructivist strategy”'®'; e i) examinagio
de aspectos historicos relacionados com a evolugao do conceito e dos seus referentes

(“anecdotal strategy”'®).'®

§ 53. E chegado o momento de fazer a sintese do método escolhido para responder
as duas primeiras perguntas que a questao de estudo envolve, 5. “O que é uma consequéncia
juridico-criminal?” e “Qual o critério de identificagdo da natureza penal de uma consequéncia
juridica?”.

De acordo com escolhido método da andlise conceptual, identificar uma
consequéncia juridica serd, pois, identificar a sua natureza juridica. Assim sendo, em primeiro
lugar, através de um raciocinio indutivo, eleger-se-a um ou mais referentes do conceito
“consequéncia juridico-criminal”. Com vistaa compensar a dificuldade e o risco desta tarefa,
ao longo de toda a aplicacio do método serdo empregadas, entre outras, quatro estratégias
de Scott Shapiro: “Comparative’, ““ Puzzle-Solving”,  Constructivist” e “ Anecdotal’.

Num segundo momento, obtido(s) o(s) referente(s), proceder-se-a a determinagao
das suas caracteristicas essenciais (de acordo com a NOGAO contrafactual), necessdrias, tinicas ou
excclusivas. Estas formardo a esséncia do eritério de identidade que sera o instrumento utilizado
para identificar a natureza penal de consequéncias juridicas.

Este critério sera apresentado sob a forma “ome-level’, representado pela seguinte
formula: Vx Vy (x =y > Ryy)

A variavel Rxy sera formada pelas propriedades supramencionadas e apresenta-se

158 SCOTT J. SHAPIRO, 0b. cif., p. 19.

159 Thidem, pp. 19 e 20.

160 [bidem, p. 20.

161 Thidem, pp. 20 e 21.

12 Thidem, pp. 21 e 22.

163 A importanda destas quatro estratégias é assim destacada por Scott Shapiro: “These four strategies— the
Comparative, Pugzle-Solving, Constructivist, and Anecdotal— are indispensable tools for engaging in conceptnal analysis. They
exercise the imagination and thereby promote the discovery of truths that are elusive precisely becanse they are so plainly true. They
also suggest newapproaches and models for excplaining such truisms, thus enabling philosophers to gain purchase on the identity of
the law and its necessary implications” (Lbidem, p. 22).
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como o critério que identificard a natureza (juridica) das variaveis x e y. A resposta as duas
primeiras perguntas que formam a pergunta de estudo dar-se-a no momento em que se
descobrir o que ¢ representado por Rxy.

De todos os truismos sobre os quais flutuara este método, avanga-se, desde ja, com
um que ¢ suficiente para cristalizar as consequéncias juridicas representadas pelas variaveis x
e y: no ordenamento juridico portugués, as penas previstas no CP (pena de prisdo, pena de
multa e pena de dissolucao de pessoa colectiva) e as medidas de seguranca previstas no CP
tém natureza penal. Neste sentido, a variavel x corresponde a consequéncia juridico-penal
“pena” e a variavel y a consequéncia juridico-penal “medida de seguranca”.

Assim sendo, a consequéncia penal “pena” (x) é idéntica a consequéncia penal
“medida de seguranca” (j) se, e apenas se, ambas possuirem a(s) caracteristica(s) que
conformam R, ou seja, se, e apenas se, se verificar cumprida a varfavel Rxy. E esta, portanto,
a unica variavel da férmula ainda por descobrir.

O predito constitui a primeira aparicao da resposta a pergunta de estudo, pelo que, a
partir deste momento a resposta ja é susceptivel de ser alvo de critica (e nio o método, que
ja ha muito que esta exposto a ela).

As penas (designadas pela variavel p) e as medidas de seguranga (designadas pela
variavel s) do CP serdo, por tudo isto, os casos paradigmaticos ou referentes do conceito
“consequéncia juridico-penal” que flanqueario do lado esquerdo o simbolo de equivaléncia
(«») da férmula do critério. Do seu lado direito estara, por sua vez, o concreto critério de
identidade (Rxy) que sera formado por pelo menos uma caracteristica essencial e necessaria
(Gnica ou exclusiva) que seja comum as penas ¢ medidas de seguranga.

Assim sendo, substituindo as variaveis x e y pelas consequéncias juridicas do CP
“pena” (p) e “medida de seguranca” (ms), a formula que representa o presente status desta

investigacao ¢ a seguinte:

Vo Vs (p = ms <> Rpms)

Em suma, através de um método que se identifica com o “descriptive project”’ da
taxonomia de Sally Haslanger, reduzir-se-a o “gperative concept” (consequéncia juridico-penal)
a pelo menos uma caracteristica essencial e necessaria (Gnica ou exclusiva) (Rpzzs) que, sendo
comum aos seus referentes paradigmaticos, s penas e medidas de seguranca do nosso CP,

conformara o critério de apuramento danatureza penal de uma consequéncia juridica (Rpms).
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§ 54. Este método nao resume todo o método da investigacao, que se mostra mais
amplo. Na verdade, esta conclusio nio ¢ novidade, na medida em que a pergunta de estudo
foi decomposta em trés perguntas, tendo sido somente avancado um método susceptivel de
responder as duas primeiras questdes, ficando de fora a dltima, s “Como se aplica o
critério?”.

O método para obter a resposta a esta tltima pergunta serd o método empirico. Sera
da observacdo do préprio caminho percorrido na criagio do critério de identificagio da
natureza penal de uma consequéncia juridica que sera edificada a teoria relativa a sua
aplicacao. Neste sentido, esta ultima terd uma natureza essencialmente descritiva. Num
exercicio retrospectivo, sera decalcada entdo a tramitacio da teoria relativa a criacio do
critério para a teoria relativa a sua aplicagdo. Note-se bem que aquilo que se importara é
apenas o conteudo de uma teoria para a outra e nio o método, mantendo-se esse distinto.
Para a teoria relativa a criagio foi escolhido o método da andlise conceptual (““descriptive
project”), talhado para “identity questions” (“O que é x?7), e para a teoria relativa a aplicagio do
critério optou-se pelo o método empirico, cuja finalidade ¢ precisamente a construgio de um
método, ja que perguntar pelo modo como se aplica o critério (“Como se aplica o critério?”)
¢ perguntar pelo seu método de aplicacao (“Qual o método de aplicacao do critérior”’). No
fundo, primeiramente serdo observados os passos dados na criagio do critério e, num
segundo momento, serdo descritos, na esperanca de, no final, estarem reunidas condi¢oes
para expor a teoria relativa a aplicacdo do critério de uma forma simples e objectiva, numa

espécie de livro de instrugcbes que acompanhara o critério.

§ 55. Todavia, esta investigacao nao se reduzira a edificacio daquelas trés respostas.

A convicgiao de que o problemaa enfrentar ndo se afigura simples, aliada a ideia de
que a vivéncia empirica nos faz estar mais bem preparados para a resolugio de problemas,
fez com que o infcio das concretas respostas nio coincida com o inicio da investigagao.
Consistira ele num estudo de varias respostas a pergunta: “O confisco das vantagens, classico
e alargado, tem natureza penal?”. E certo que algumas das respostas nacionais a esta pergunta
ja foram conhecidas. Porém, foram elas utilizadas apenas para a formagao da pergunta de
estudo. F certo que se poderia alterar essa finalidade e revé-las com o mero intuito de se
aprender mais, de forma a enfrentar as perguntas da investigagio. Sem embargo ¢ mais
frutifera uma alteracdo desse objecto de analise.

Em primeiro lugar, porque em termos absolutos, a mera alteracao torna o estudo
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mais completo, dada a inclusio de um maior nimero de respostas. As restantes razoes ja
dizem respeito a especifica alteragao a desencadear. Tendo em conta o especifico intuito em
causa, ¢ importante que as respostas pertencam todas a um unico ente, de forma a
compreender nio s6 o pensamento que lhes subjaz como também a evolucio desses
raciocinios. . também benéfico definir como critério de escolha o argumento de quantidade
para se dispor de um maior nimero de respostas do que o da doutrina nacional. Interessa,
assim, alargar o ambito da analise dessas respostas. Neste sentido, ndo precisam elas de estar
cingidas unicamente ao confisco das vantagens, sendo de sobremaneira enriquecedor que
clas possam dizer respeito a outras modalidades de confisco. Deste modo, deve ser
aumentada a variedade de respostas, tornando assim a investigagio mais completa. A juntar
ao alargamento do ambito a outras modalidades de confisco, outra forma susceptivel de
aumentar a variedade das respostas é a de passar a incluir aqui outros regimes juridicos de
outros paises. A compatibilizagio do cumprimento deste critério de escolha com o
cumprimento daqueloutro referente ao desejo de possuir um tnico autor das respostas reduz
drasticamente o universo das possiveis escolhas. Se a tudo isto se acrescentar ainda a
pretensao de que esse ente deve consubstanciar um verdadeiro argumento de autoridade,
entdo chega-se a constatacdo de que a solucao niao deve ser encontrada no seio do direito
portugueés.

A escolha recaiu sobre a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(doravante TEDH) relativa ao confisco de bens. O fundamento desta opg¢ao consiste no
preenchimento integral dos critérios de escolha supramencionados. E certo que, por ex., a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia (doravante TJUE) também seria
susceptivel de cumprir com essas exigéncias. Contudo, o mero facto de as decisdes do
TEDH produzirem efeitos sobre paises que nao sao Estados-membros da UE ja poderia ser
visto como uma justificagdo suficiente para optar por este 6rgao, na medidaem que o critério
quantitativo de escolha avancado estaria mais bem concretizado do que se se optasse pelo
TJUE. Nio ¢ este, sem embargo, o argumento utilizado na escolha entre estes dois 6rgaos.
O motivo que se mostrou fulcral na op¢ao pela jurisprudéncia do TEDH reduz-se ao facto
de este 6rgao possuir uma longa tradicao no apuramento danatureza penal de consequéncias
juridicas, ao ponto de, como se vera, se ter formado jurisprudéncia relativa aos proprios
critérios de identificagdo da natureza penal de consequéncias juridicas.

E importante fazer uma ressalva, que se quer vista como uma verdadeira salvaguarda
desta opcdo. F bem sabido ji que a resposta a pergunta de estudo tem como ambito e

referente o ordenamento juridico portugués e que o TEDH prolata decisdes relativas a uma
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(des)conformidade com a Convengao Europeia dos Direitos Humanos (doravante CEDH),
o que deixa logo a entender que os pressupostos das suas respostas acerca da natureza
juridico penal serdo distintos: as respostas nacionais confrontarao consequéncias juridicas
com o ordenamento juridico-penal portugués e as respostas do TEDH consequéncias
juridicas nacionais com o conceito de “matéria penal” da CEDH. De facto, a dissemelhanca
entre os termos das respostas é evidente ao ponto de, sem mais, parecer nao ter sentido
passar a observagao das respostas do TEDH nesta investigagao.

Sem embargo, nio ¢é esse o entendimento aqui seguido, ja que aquilo que ha de
comum entre as respostas das diferentes entidades ¢ essencial para estes fins: os critérios de
identidade. Em ambos os casos sao necessarios critérios de identificagdo danatureza juridico-
penal de consequéncias juridicas cuja criacao vive desligada do referente sobre o qual operam.
Ou seja, a CEDH nao tem qualquer influéncia na escolha dos critérios dos critérios (terceira
camada), tal como o ordenamento juridico-penal portugués nao tera na escolha dos critérios
dos critérios (terceira camada) das consequéncias deste ordenamento. Assim sendo, desta
perspectiva, muito mais ¢ aquilo que une as respostas do que aquilo que as separa. Nesta
jurisprudéncia do Tribunal também se estara perante uma “identity question” e perante “criteria
of identity”, o que faz com que este motivo, a juntar a todos os outros que foram apresentados
sob a formade critérios de escolha (preenchidos), seja determinante na decisao de levar a
cabo uma observacao dessa jurisprudéncia. Por tudo isto, das respostas do TEDH, acima de
tudo, sera filtrada a parte relativa a escolha e aplicacao dos critérios de apuramento, deixando
de fora deste plano ou, quando muito, deixando num plano bem mais distante, os restantes
elementos dessas decisdes judiciais.

Na esperanca de se ter conseguido justificar a inser¢do nesta investigagio da
observagao dos critérios aplicados pelo TEDH, ha ainda, em jeito de nota final relativa a este
ponto metodoldgico,de se concretizar um importante aspecto relativo a fungao desta analise.

Um pouco no seguimento da menoridade kantiana relativa ao esclarecimento
humano, nio se vé razao para nao apreciar criticamente cada um dos critérios aplicados pelo
TEDH com o intuito de se perceber se algum deles ¢ susceptivel de ser importado para a
resposta deste estudo. E, por isso, sensato averiguar se existe nessa jurisprudéncia algum
critério que seja apto a ser aplicado em Portugal, porque, caso exista, desnecessaria serd a
criacao de raiz de um critério para este sistema. No seio deste comodismo, se assim for, a
resposta consistira na seleccio de um desses critérios e na defesa da sua aplicacio no nosso
pais. Se, pelo contrario, nenhum deles satisfizer estas exigéncias, entao havera de se despir as

vestes de seleccionador e partir para a criagdo de um outro critério.
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Assim sendo, ha um aspecto metodolégico que resulta da atribuicao desta fungio a
esta analise, qual seja o de que a resposta a pergunta de estudo tera o seu inicio no momento
em que comegar a critica dos varios critérios utilizados pelo TEDH. Enquanto a mera
descricao dos critérios tera a funcdo de mera capacitagdo para se partir para a resposta, nao
fazendo, por isso, parte desta, a sua apreciagao valorativa, que a vera como uma fonte de
hipoteses, ja fara com que ela se tenha de considerar parte integrante da resposta. Dito de
outro modo, a descricio da escolha e aplicacao dos critérios pelo TEDH sera parte da
investigagdo e a analise critica dessa escolha e aplicagio serd ja parte da tese desta

investigagao.

§ 56. Fecha-se esta Parte I com uma espécie de defesa perante as vozes criticas que
se possam levantar propagando a falta de relevancia deste estudo.

Parte-se do pressuposto de que tais acusagdes se podem sustentar na ideia de que
falta significancia pratica a esta investigacdo, ou seja, de que conhecer a natureza das
consequéncias juridicas parece nao ter um efeito discernivel na vertente juridico-pratica.

Num primeiro momento, veja-se uma argumentagao atinente a importancia da
taxonomia no mundo juridico. Para tal, avancam-se seis razoes de Ewan McKendrick'®: 7) é
uma parte vital para assegurar que casos materialmente idénticos sao tratados de igual forma,
o que consubstancia, sem admiracdo, um dos aspectos fundamentais de um sistema judicial
de um estado de direito democratico. O Autor defende, e bem, que um sistema formado por
um conjunto desgarrado de casos concretos dificulta precisamente o cumprimento do
principio da igualdade, pelo que, por ex., a nao percepcao da existéncia de intimas relagoes
de identidade entre temas pode levar a que eles sejam alvo de um tratamento em separado,
assim se agucando a indesejada dificuldade'”; %) em segundo lugar, a taxonomia é importante

166 Como

porque permite expor anomalias e inconsisténcias de um dado conjunto de regras
afirmou Peter Birks “neglect of taxonomy leads to errors and confusion”'"; i) depois, porque a
taxonomia é apta a manter um sistema juridico na direcgdo certa, que parece apresentar-se

como uma razao mais genérica, e que se justifica com as restantes, como as anteriores ja

164 EWAN MCKENDRICK, “Taxonomy: does it matterr”, in Unjustified Enrichment: Key Issues in Comparatie
Perspective, eds. David Johnston e Reinhard Zimmermann, Cambridge University Press, Cambridge 2004, pp.
632 ess.

165 Thidem, p. 632.

166 Thidem, p. 635.

167 PETER BIRKS, “Equityin the Modern Law: An Exerdsein Taxonomy”,in Western Australia Law Review, n.°
1, vol. 26,1996, p. 4.
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perscrutadas'®; #) a taxonomia contribui para a edificagio de um tecido normativo menos
nebuloso e, por isso, mais claro e, no seguimento, mais acessivel'®; ») esta ulima razio tem
naturais repercussoes na celeridade das operagoes juridicas, com tudo o que dai brota'™; #)
por fim, deixa o Autor uma razao que, como é reconhecida pelo préprio, goza de fraco poder
argumentativo, ¢ que ¢ a de que a taxonomia inculca elegancia ao direito'”. Apesar de, port si
s0, este argumento de pouco servir, quando aliado aos restantes, acaba por se afirmar como
um plus que, como ensina a vivéncia empirica, chega a ser um atributo sobrevalorizado no
nosso quotidiano. De que esta sexta razao é precisamente exemplo.

Mas a importancia pode, e na verdade, até deve, ser pensada de um modo desligado
do mundo juridico, ja que, como afirma o antropélogo Claus Lévi-Strauss, “Classifying, as
opposed tonot classifying, has a value of its own, whatever form of classification may take”'". Nasequéncia,
serdo aqui proveitosas as palavras do paleontélogo e bidlogo Geoger G.Simpson, nos termos
das quais, “Scientists do tolerate uncertainty and frustration, because they must. The one thing they do not
and must not tolerate is disorder. The whole aim of theoretical science is to carry to the highest possible and
conscious degree the perceptual education of chaos that began in so lowly and (in all probability) unconscions
a way with an origin of life. In specific instances it can well be questioned whether the order so achieved is an
objective characteristic of the phenomena or is an artifact constructed by the scientist. That question comes up
time after time in animal taxonomy. .. Nevertheless, the most basic postulate of science is that nature itself is
orderly. .. All theoretical science is ordering and if systematics is equated with ordering, then systematics is

synomymous with theoretical science.” 17

168 EWAN MCKENDRICK, 0b. ¢it.,p. 636.

169 Thidem, p. 637.

170 Como em notaantetior.

1 Thidem, pp. 637 e 638.

172 CLAUDE LEVESTRAUSS, The Savage Mind, W eidenfeld and Nicwlson, Londres, 1962, p. 9.

173 GEORGE GAYLORD SIMPSON, Principles os Animal Taxonomy, Columbia University Press, Nova lorque,
1961, p. 5. Complete-se ainda estaideia com CLAUDE LEVISTRAUSS, o0b. cit., p. 10, “The thought we call primitie
is founded on this demandfororder. This is equally true for all thought but it is through the properties in common to all thought
hat we can most easily beginto understandforms of thonght which seem very strange to ns.”

174 Saidos desta ideia relativa 4 importanda da taxonomia na dénda, por razdes de salvaguarda, e com o
objectivo de defender a importanda deste estudo, transcrevam -se ainda as palavras de Scott Shapiro, porque
estes sao aqueles momentos em que, de facto, parece ganhar-se mais com a utilizagio de argumentos de
terceiros, assim tentando minorar a fragilidade inerente ao inevitavel papel de juizes em causa prépria. Assim,
mntatis mutandis, veja-se: ... the answer to what the lawis in any particular case depends crucially on the answer to what lay
is in general. In a nutshel] my reasoning bere is as follows: In order to prove conclusiwely that the law is thus - and - 50 in a
particularjurisdiction, it is not enough to knowmho has authority within the jurisdiction, which texts they have approved, and how
to interpret them. One must also knowageneral philosophical truth, namely, how legal anthority and proper interpretive methodology
are established in general. In othernords, onemust knownhich factsultimately determinethe existence and content of legal systems.
Forwithout this information it is not possible to show definitively that agiven person has legal anthority in aparticular jurisdiction
and howtheir textsonght tobe interpreted. In shon, if one wantsto demonstrate conclusively that the lawis thus - and- so in any
particular case, one must know certain philosophical truths about the nature of law in general - precisely the information that
analytic jurisprudence seeks to provide. (...) I nant to say something more about why onr ability to answer the legal question
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Se as criticas assentarem na falta de relevancia pratica da questao, alerta-se para o
facto de que a jurisprudéncia do TEDH que sera analisada ¢ a prova precisamente do
contrario, ie., de que o apuramento da natureza penal de consequéncias juridicas tem
relevancia pratica. E ndo ¢é isto um mero argumentum ad populum, segundo o qual é valida a
argumentacao porque hd mais gente que a utiliza, cumpre ou segue. Onde se quer chegar ¢é a
ideia de que, para decidir qual o direito que deve ser aplicado ao caso concreto, o TEDH se
langa no apuramento da natureza das consequéncias juridicas, assim se demonstrando, pelo
menos, que esta questao também ¢é tratada fora das portas das universidades. Nao serve isto
para defender que esta tematica deveria ser tratada nos tribunais, mas sim para sustentar a
ideia de que ¢ o seu estudo reiterado que a torna relevante, ja que foi a possivel falta de
relevancia pratica que foi conjecturada como base das possiveis vozes criticas que se poderao
vir a escutar. Por outras palavras, a pratica jurisprudencial mostra que existe relevancia
pratica da tematica desta investigacao.

Por fim, alerta-se ainda que identificar ou apurar a natureza de uma consequéncia
juridica, apesar de auxiliar na determinacao do direito aplicavel a um caso concreto, nao é s6
por si suficiente para se saber qual é ou deve ser o direito do caso. Assim, a conclusao de que
uma consequéncia juridica tem natureza penal ndo querera significar necessariamente que ela
se rege por todas as regras penais, tal como a conclusao contraria nio sera sindnima de que
o direito penal nio se lhe aplica. O regime juridico de uma consequéncia juridica deve ser
determinado em fun¢do da consequéncia juridica, vista como um todo complexo e nao
somente em funcdo da sua natureza. Basta para tal que se recorde do direito das contra-
ordenagoes e do direito penal stricto sensu que partilham de alguns principios porque ambos
apresentam uma natureza punitiva, nio obstante serem ramos do direito distintos.'”

A identificacdo da natureza de uma consequéncia juridica é apenas parte da solugao
de um caso concreto, e nada mais nem nada menos do que isso.

Naio ¢ a meta, embora seja parte da rota de quem quer conhecer a consequéncia

juridico-penal e o direito que dela e da sua aplicagao faz parte. E método.

“What is the lan?” depends on our ability to answer the philosophical question “What is lan?”.”” (SCOTT J. SHAPIRO, ok
¢it., p.25).

175 Neste sentido, vejam-se de novo as palavras ja transcitas s#pra (§ 29) do Acdrdao do TC n.® 498/2019, de
26 de Setembro: “A dbuia e inevitdvel consequéncia de o instituto portugnés do confisco alargado néo constituir uma reagio
contraapratica de um crime, nem umareacdo sancionatiia tout contt,é ade nao se lhe aplicarem as garantias constitucionais c
estrita incidéncia em dmbitos normativos sancionatorios, como o principio dapresungio de inocéncia e as suas virias manifest agoes”’
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PARTE II

A CRIACAO DE UM METODO
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Capitulo I11
O Método do TEDH

1. Oscritérios Engel na jurisprudéncia do TEDH

§ 57. No presente capitulo o que se pretende é conhecer a jurisprudéncia do TEDH,
de forma a tentar compreender a tematica relativa aos métodos de identificagao da natureza
penal de consequéncias juridicas. Para além disso, como se disse anteriormente, importa
saber se existe algum critério que seja valido e susceptivel de ser importado para o panorama
portugués. Para tal, as hipoteses a observar e experimentar serdo os critérios Engel. No final,
se algum deles, ou até todos eles, se mostrarem validamente aptos a identificar a natureza
penal de uma consequéncia juridica, ira defender-se a sua aplicagio por parte do TEDH e,
natural e inclusivamente, no ordenamento juridico portugués. Sendo, verificar-se-4 uma
situacdo de necessidade de criacio de outro critério.

O objectivo referido no paragrafo anterior, por dizer respeito a validade de critérios,
implica a existéncia de uma teoria que sirva de referente aquela caracteristica.

Neste sentido, o presente capitulo servira para dar a conhecer a técnica Enge/ e

também para se iniciar a exposicao da teoria relativa a criagao e aplicagao de um critério.

§ 58. O art. 6.°, n.° 1,da CEDH diz explicitamente que qualquer pessoa tem o direito
a um processo equitativo na determinagao dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil e
quando em causa estiver uma acusacao em matéria penal. O campo de aplicacao desta norma
esta claramente identificado: processos civeis, administrativos e criminais. Contudo, nela nio
se concretiza o que ¢ uma “acusa¢ao em matéria penal” nem o que sao “direitos e obrigaces

de caracter civil”, ou até o que se entende por “determinacio” . O mesmo sucede, por ex.,

176 Para maiores desenvolvimentos sobre o ambito de aplicagio do arts. 6.°da CEDH, »d. D. HARRIS et al.,
Harris, O'Boyle & Warbrick. Law of the European Convention on Human Rights, 2.* ed., Oxford University Press,
Oxford, 2009, pp. 204 a 210; C. OVEY e R. WHITE, Jacobs and White, The European Convention on Human Rights,
4.% ed., Oxford University Press, Oxford, 2000, pp. 158 2a163; P. LEANZA ¢ O. PRIDAL, The Rightto a Fair Trid
— Article 6 of the Enrgpean Convention on Human Rights, Wolters Kluwer, Alphen aan den tijn, 2014, pp. 14 ¢ ss;
PIETER VAN DIJK, FRIED VON HOOF, ARJEN VAN RIN, LEO ZWAAK, Theory and Practice of the Enrgpean
Convention on Human Rights, 4. ed., Intersentia, Antuérpia, 2000, pp. 514 ess.
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com os requisitos “condena¢ao” e “infraccao” do art. 7.° da TEDH. Cabe ao TEDH dar

sentido a estes termos e determinar o ambito de aplicagao destas disposi¢oes.

§ 59. Sabendo das consequéncias que a identificagdo da natureza de uma
consequéncia juridica pode implicar, bem como da tentacao dealguns Estados em manipular
as suas definicoes domésticas (potenciando assim uma intervencdo penal com uma madscara
de direito que niao o penal), o TEDH, para combater este problema, estabeleceu nogdes
autonomas de “crminal charge’ (art. 6.°, n° 2, da CEDH) e “wiminal offence’(art. 7.° da
CEDH)'". Sio no¢oes independentes das classificacdes dos Estados que determinam aquilo
que se deve considerar como atéria penal, de acordo com uma concep¢ao substantiva e nao
1178

forma

equitativo) e 7.° (principio da legalidade) da CEDH e art. 4.° do Protocolo n.° 7 da CEDH

, nos termos e para os efeitos do previsto nos arts. 6.° (direito a um processo

(diteito a ndo ser julgado ou punido mais do que uma vez)."” '

177 Assim, PEDRO CAEIRO, “The influence of the EU on the “blurting” between administrative and criminal
law”, in Francesca Galli / Anne Weyembergh (eds.), Do labels still matter?, Ed. ULB, Bruxelas, 2014, p. 175. Cfr.
Addrddo TEDH Adolf v. Austria, Proc. n.°8269/78, de 26.03.1982, § 30, “These excpressions are to be interpreted as
having an "antonomous’ meaning in the context of the Comvention and not on the basis of their meaning in domestic law.” Neste
sentido, cft. ainda Acdrddo TEDH Deneer v. Belginm, Proc. n.°6903/75, de 27.02.1980, § 42, Acdrdio TEDH
Kinig v. Germany,Proc. n.° 6232/ 73, de 28.06.1978, § 89, Acdrdio TEDH Delconrt v. Belgium, Proc. n.° 2689/ 65,
de 17.01.1970, § 25.

178 174, Acdrdao TEDH Deneerv. Belgium, § 44, “Honever, the prominent place heldin a democratic society by the right fo
afairtrial (...) prompts the Court to prefer a "substantive”, rather than a"formal", conception of the ""charge” contensplated by
Article 6 par. 1 (art. 6-1). The Courtis compelled tolook behind the appearances and investigate the realities of the procedure in
guestion.”

179 Como diz Nuno Branddo, “uma eventual qualificacao de um certo tipo punitivo como matéria penal relen
fundamentalmente para efeitos processuass. E certo que, devendo a CEDH ser tomada em consideragio como um todb
sistematicamente coerente, o conceito de matéria penal nio poderi deixar de assumir nma feicio unitdria e porisso, guando afirmadh
nos termos do art. 6.°, revelard ainda em sede substantiva, mais precisamente para efeitos do principio da legalidade plasmado no
art. 7.”da CEDH”. Para tal, vd. NUNO BRANDAO, Crimes ¢ Contra-ordenagies: Da Cisao a Convergéneia Materil,
Coimbra Editora, Coimbra 2016, p. 237.

180 Sobre a identidade do conceito de “criminal charge” no art. 6.°da CEDH e no art. 4.° do Protomlon.°7 da
CEDH, apreendida através da aplicagio unitaria dos citérios Engel, vd. Acdrddo TEDH Zolotukhin v. Russia,
Proc. n.° 14939/03, de 10.02.2009, Acdrdao TEDH Luksch v. Austria, Proc. n.° 37075, de 21.11.2000, Acdrdio
TEDH Storbrien v. Normay, Proc. n.° 12277/04, de 1.02.2007, Acdrdio TEDH Haarvig v. Nornay, Proc. n.°
11187/05, de 17.06.2008. Para uma reflexdo adtica sobre esta identidade, propugnando pela aplicagio de
diferentes critérios aquele conceito nos artigos supramendonados, z7. CHRISTOFFER WONG, “Criminal
sanctions and administrative penalties: the guid of the ne bis in idenrprindple and some original sins”,in Francesa
Galli / Anne Weyembetgh (eds.), Do labels still matter?, Ed. ULB, Bruxelas, 2014, p. 231, “This [aplicagio de
difetentes citérios|, in ny view, is not an unreasonable position. After all, the rationale for the right to afair trial (which is
equally applicable to civil proceedings) is quite different from that fortherights stemming fromtheprinciple of ne bis in idem (which
is applicable only to criminal proceedings or their equivalence).”. Neste sentido também JOHN VERVAELE, “Les
sanctions de confiscation en droit pénal: un intrus issu du droit dvil? Une analyse de la jurisprudence de la
CEDH et de la signifiation qu'elle revét pour le droit (procédural) pénal néetlandais”, in Rewwe de S cience
Criminelle,0n.°1,1998, pg. 49, “Bien que les critéres de la définition du concept de sanction dans larticle 7 de la Conr enrgpéenne
des droits de ["homme ne doivent pas étre similaires d cenx e la définition du concept d'accusation en matiére pénale dans 'article
6 de la Cour européenne des droitsde [ "hommee, il parait cependant évident de tendre dans e cadre a 'nnité.”” Em sentido oposto
a ambos os autores, zd. GUY STESSENS, o0b. cit., pg. 65, “Although it does not follow directly from the European
Convention on Human Rights that the criteria for defining a penalty under Article 7 coincide with the definition of a crimina
charge under Artick 6, there are no valid reasons for distingnishing between the tno.” 17d. ainda D. HARRIS etal., ob. ¢it., pg
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Desde o Acordao Engel and Others vs. The Netherlands'™, de 1976, que o TEDH
desenvolveu varios critérios para verificar se certa medida tem natureza criminal,
independentemente da sua formal classificacao a nivel nacional.

Segundo o Tribunal, os critérios sao trés: 1) a gualificagio ou classificacao no direito

nacional, 2) a natureza da infraccao, 3) a natureza e severidade da sangio. '

1.1. O primeiro critério: a qualificagio ou classificagio nacional

§ 60. O primeiro critério consiste em verificar se a disposi¢ao legal ¢ qualificada como
penal pelo Estado, tendo em conta o seu direito positivo e as suas doutrina e
jurisprudéncia'®. A qualificacio nacional no sentido de que a consequéncia juridica é penal
preencherd automaticamente a nocio de matéria penal da CEDH'™ enquanto uma resposta
em sentido contrario mantera o enigma acerca da sua natureza, revelando-se este critério,
por conseguinte, como um meto ponto de partida.'®

Como rapidamente se constata, este ctitério sé tem razao de ser nos casos em que a

avaliagio da natureza ¢ feita por um terceiro que nao o proprio Estado.

1.2, Osegundo critério: a natureza da infracedo

§ 61. Nao se verificando o preenchimento do primeiro critério (ou desinteressand o

o seu preenchimento), deve partir-se para o segundo, sz a natureza da infracgao.

333, “... offences that are classified as regulatory offences or othernise non-criminal offences in national law but are “criminal”
offences or the purposes of Article 6 may be regarded as “criminal” for the purposes of Article 7 too.”” Neste mesmo sentido,
C.OVEY e R. WHITE, 0b. ¢cit.,pg. 193.

181 Acdrdao TEDH Engel and Others v. The Netherlands, Procs. n.°s 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72,
5370/72,de8.07.1976.

182 A Comissdo propdsaindaum quarto citério, sc. as regras atinentes a prova. Contudo, acompanha-se aqui o
entendimento de Pieter Van Dijk (PIETER VAN DIK, ob. ¢it., p. 543), segundo o qual ndo deveriam estas regtas
relativas a prova formarum quarto aitério, ja que elas mais nio sao do que uma consequénda da determinago
da natureza pelo préprio Estado em questio, e, neste sentido, subsume-se esta questio no primeiro critésio
Engel: “’T'his does not, honever, appear to be a correct independent criterion, since it forms a consequence of the choice made by the
national legislatnre between criminal and disciplinary procedures, andmoreover a consequence that, if applied as a criterion, would
be detrimental to alegal protection of the person concerned.”

183 Acdrdao TEDH Gradinger v. Austria, Proc. n.° 15963/90, de 23.10.1995, § 36, e Acdérdio TEDH Pullar u
United Kingdom, Proc. n.° 22399/93,de 10.06.1996, § 29.

184 Assim, Acdrdao TEDH Pierre-Bloch v. France, Proc. n.° 120/1996/732/938, de 21.10.1997, § 60; Acdrdio
TEDH G.LE.M. s.r.l. and Others v. Italy, Procs n.°s 1828/06,34163/07,19029/11, de 28.06.2018, § 220 ¢ 221.
185 Acdrddo TEDH Jussilav. Finldndia, Proc. n.°73053/01, de 23.11.2006, § 37.
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No Acordao Engel, o TEDH reconheceu-lhe grande importancia, mas bastou-se com
a sua mera enunciagdao, sem, todavia, o concretizar, dada a repentina conclusio de que, #
casn, ele ndo se mostrava preenchido.'™®

Essa corporizacio veio a dar-se no caso Ogstiirk! através da criagio de trés
subcritérios, cujo preenchimento cumulativo detodos eles era visto como suficiente para que
se conclufsse estar perante uma norma sancionatoria penal: 7) norma com cardcter geral; i) funcao
punitiva da sancdo; e i) finalidade preventiva da sancao.

Desde ja, o que daqui sobressai ¢ a ideia de que, para o TEDH, para se saber se uma

infraccdo ¢é penal é necessario olhar paraa consequéncia juridica que lhe esta associada.

1.2.1. O primeiro subcritétio: a norma com cardcter geral

§ 62. O subcritério “caracter geral” assume, ao contrario dos restantes subcritérios,
um caracter eminentemente obijectivo que diz respeito ao ambito de aplicacao da norma.

Nos seus termos, uma infraccdo nio é criminal™

se ela se dirigir (2) a um determinado grupo
de pessoas (b)) com deveres especificos (“special status’), e nao a um ambito irrestrito de
individuos (“caracter geral”).

O elemento (b)) “(determinado grupo de pessoas) com deveres especificos” subsume
necessariamente o (@) “determinado grupo depessoas”, dedugao que se mostra evidente dada
a directa inclusao de (b)) em (a): se (b) entio (). Contudo, o inverso ja nio ¢é verdade, dado
que podemos formar grupos de pessoas sem que a variavel que influencie esse agrupamento

2218

seja um “special status”'™ (h), mas sim uma outra qualquer (eg, género, idade, ter carta de

condugcao, ser proprietario de um imoével, etc.).

§ 63. Indo as origens do segundo critério (“natureza da infracgao”), no caso Engel, na
fundamentagao atinente ao preenchimento do critério, verifica-se uma intima relagio entre

ele e o direito disciplinar. Seguindo um raciocinio indutivo, este critério, a primeira vista,

186 Acdrddo TEDH Engel and Others v. The Netherlands, § 82. No nosso sentido, #d. LUCA MASERA, La Nozione
Costituzionale di Materia Penale, G. Giappichelli Editore, Turim, 2018, p. 33, “ Definito di maggiore importanza rispetto
al criterio formale, esso non viene in alcun modo descritto dalla Corte, che si limita cursoriamente ad affermare la possibilita per gh
Stati di utilizzare sanzioni disciplinari pinttosto che penali per punire la violagione di norme regolanti il funzionamento delle forze
armate.”

187 Acdrdao TEDH Ogztiirk v. Germany, Proc. n.° 8544 /79, de 21.02.1984.

188 Ressalvados os casos em que o terceiro critétio, a tratar infranos §§ 72 e ss, ndo se mostra preenchido.

189 Acdrdao TEDH Ogtiirk v. Germany, § 53, “it is a rule that is directed, not towards a given group possessing a special
Status— in the manner, for example, of disciplinary law-, but towards all citizensin their capacity as road-users,”’
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parece ter sido talhado especificamente para proceder a distingao entre a infrac¢ao penal e a
infracgao disciplinar. Uma determinagao de critérios cujo fundamento é um especifico caso
concreto parece exponenciar o risco de o critério ndo ser validamente apto a ser utilizado em

todos os casos.

§ 64. Este risco concretizou-se em efectiva desadequagao, dessintonia e incoeréncia
na posterior jurisprudéncia do Tribunal. A comegar pelo préprio aaso Oztiirk, onde a procura
pela natureza de infracgdes rodoviarias através de um critério desenhado para infracgoes
disciplinares'” desembocou na decisio nos termos da qual uma infrac¢io rodovidria tinha
natureza criminal por ndo se dirigir a um especifico grupo de pessoas, sendo a todas: nao
verificagio do elemento (a) e, por conseguinte, do elemento (b)) — logo, preenchimento do
primeiro subctitério do segundo critério (“caricter geral”)."”! Sem embargo, no caso Inocéncio™*
ja se entendeu que uma norma que visava donos de imdveis nio possufa caracter geral,
porque estes formavam um grupo especifico.

O que daqui se retira entdo é uma notoria auséncia de elementos para determinar o
preenchimento deste subcritério sob analise, parecendo assumir assim a execu¢ao desta tarefa
uma feicdo arbitraria.

Tendo em conta que este subcritério parece ter sido esculpido do direito disciplinar,
para a andlise do “dever especifico” — elemento (4)) — deveria entio, pelo menos por
coeréncia, continuar a seguir-se esse entendimento e a exigir a dependéncia desse
preenchimento da verificagdo de uma relagio de subordinagio que é justamente uma

caracteristica da infrac¢do do direito disciplinar.'®

190 Veja-se a nota antetior e repare-se como nao deixa de ser sintomatica a escolha pelo TEDH do direto
disdplinar para exemplificar um caso de verificagio deum “special status’.

191 Assim também, emboranio versando sobteinfracdes rodoviatias, dr. Acdrdao TEDH Jussilav. Finlindia,
§ 38, Acdrdao TEDH Bendenounv. France, Proc. n.°12547/86, de 24.02.1994, § 47, Acdrdao TEDH Janosevic u
Sueden, Proc. n.° 34619/97, de 23.07.2002, § 68, Acdrdio TEDH Weberv. Snitgerland, Proc. n.° 11034/ 84, de
2.05.1990, § 33.

192 Acbrdao TEDH Inocénciov. Portugal,Proc. n.° 43862/98,de 11.01.2001.

193 Assim, NUNO BRANDAO, ob. ¢it., pp. 245 e 246, nota 817, “Se aconcretizagio de tal grupo a gue o TEDH se refere
nao for conexionada com nma relagio de subordinagao que é caracteristica do direito disciplinar, ndo vemos cono possa este primeiro
suberitério compatibilizar-se com a existéncia de crimes especificos proprios no estrito direitopenal.”’
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1.2.2. O segundo subcritétrio: a funcao punitiva

§ 65. Os restantes dois subcritérios do segundo critério agrupam-se numa sé
categoria, que o TEDH, no caso Oztiirk, designou de “purpose’ da aplicacio da sangio'*. De
novo de modo laconico, bastou-se o Tribunal com a mera enunciacio destes subcritérios,
sem avangar com os fundamentos que estiveram por detras da escolha, bem como com as
bases da sua corporizagao.

O primeiro deles diz respeito a fungio que a consequéncia juridica desempenha no
ordenamento juridico ao qual pertence. Para ser uma infraccio de natureza penal, a sancao

associada tem de ser punitiva'”

, porser esta uma caracteristica das consequéncias juridico-
criminais. Assim, parece este subcritério estar talhado para separar do ambito penal as
consequéncias que ndo tém caracter punitivo, como sejam aquelas cuja funcio ¢

reparatéria/ compensatdria ou de prevencgio de perigos.'

§ 66. O resultado da subjectividade deste subcritério fica bem patente através da
analise de dois casos que se debrucaram sobre san¢des semelhantes e que conheceram
desfechos diferentes no que tange a fungao de cada uma delas. No caso Escoubet, a sangio de
inibicdo de condugdao por um determinado perfodo de tempo foi considerada pelo TEDH

como tendo uma funcio de prevencio de perigos e, portanto, nio punitiva'”’

. Por sua vez,
no caso Maljge, entendeu-se que a sancdo de perda de pontos na carta de condu¢ao por
infracgbes rodoviarias que, em udltima instancia, poderia desembocar na perda do direito a

conduzir, tinha uma fun¢io punitiva e ndo de preven¢io de perigos.'”

194 Acdrdio TEDH Oztiirk v. Germany, § 53, “Above all, the general character of the rule andthe purpose of the penaly,
being both detement andpunitive..”

195 Nao intetessando para o preenchimento deste subaitério a aulpa do agente. Assim, Acdrdio TEDH E.L,
R.L. and J.O.-L v. Switzeriand, Proc. n.° 75/1996/694/886, de 29.08.1997, § 42 ¢ 46; Acdrdio TEDH Tr
TraktirerAktiebolgv. Sneden, Proc. n.° 10873/84,de 7.07.1989, § 46; Acdrdao TEDH G.LE.M. s.r.l. and Othersz
Italy, § 2222 226.

196 Acdrddo TEDH E.L., R L. and ].O.-Lv. Switzerland, § 42 e 46; Acdrdao TEDH Pierre-Bloch v. France, § 58 e
59.

197 Acdrdao TEDH Escoubet v. Belginm, Proc. n.°26780/95, de 28.10.1999, § 37, «“As regardsthe nature of the measur,
the Court observes that section 55 of the consolidated Acts does not presuppose any investigation or finding of guilt and that its
application is totally independent of any criminal proceedings which may subsequently be brought. T'he immediate withdrand of a
driving licenceappears to be apreventive measureforthesafety of road-users, designed to takea driver who is potentially dangerons
to other road-users temporarily off the roads. It should be compared with the procedure of issuing a licence, which is undoubtedy an
administrative procedure andis aimed at ensuring that a driveris fit and qualified to drive on the public highway. T'he immediate
withdranal of a driving licence is a precantionary measnre; the fact that it is an emergency measure justifies its being applied
immediately andther is nothing to indicatethat its purpose is punitive.”

198 Acdrddo TEDH Malige v. France, Proc. n.° 27812/95, de 25.09.1998, § 39, “With regard to the seventy of the
measure, the Conrt notes that the deduction of points may in timeentailinvalidation of the licence. It is indisputablethat the right
to drive amotor vebicl is very usefulin everyday life and for carrying on an occupation. The Court, like the Commission, accordingly
infers that, althongh the dedndtion of points has a preventive character, it also has a punitive and deterrent character and is
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No caso Welch foi-se ainda mais longe e reconheceu-se que a mera prevencao de
perigos ou a reparagao sao objectivos consistentes com a fungdao punitiva, podendo ser vistos

como elementos da préptia noc¢io de punicio.'”
1.2.3. O terceiro subctitério: a finalidade da sancao

§ 67. A imposi¢io de uma sangao punitiva pode ter varias finalidades, sendo que ¢é
aquela que ¢ caracteristica do nosso direito penal, sz a finalidade de prevengao do crime, que
deve, segundo o TEDH, servir para ajudar a verificar a natureza criminal de uma infrac¢ao.
E esta a esséncia do terceiro subcritério do segundo critério: a finalidade de prevencio
criminal da (aplicacdo da) sancao.

Estes dois subcritérios, ao contrario do seu precedente, assumem uma feigao
cerradamente subjectiva. Todavia, esta afirmagdo parte de uma premissa que merece uma

ressalva.

§ 68. A determinacio da finalidade da aplicagio de uma san¢do pode mostrar-se
bastante simples se quem a aplica disser qual é que foia finalidade da utilizagdo. Isto porque
a finalidade de uma ac¢do, independentemente de ser vista como razoavel ou de se concordar
com ela, é fixada por quem pratica essa acgao. O problema imerso naquela subjectividade
coloca-se, entao, quando nada ¢ dito, nao passando porisso uma formada conclusio de uma
mera hipotese. Se um legislador nacional tivesse afirmado expressamente que a finalidade da
aplicacdo de uma sancio era a de prevenir a pratica de uma infraccio, o TEDH nao deveria
ter de procurar por elementos que densificassem estes subcritérios, pelo simples motivo de
que eles ja Ihe foram dados. Serve o predito para ambos os subctritérios, porque, como se

vera mais detalhadamente®”

, 0 conceito “fun¢do” aqui em causa consagra em si 0 conceito
de “fim” ou “finalidade”. Pelo contrario, ie., se o legislador nacional nada declarou, devera
o TEDH buscar pelos fins da aplicagdo da consequéncia juridica em analise. Se uma sua

conclusao nao passa de uma hipotese relativa a intengdes de um concreto Estado, quer isto

accordingly similar to a secondary penalty. Thefact that Parliament intended to dissociate the sandtion of deducting points from the
other penalties imposed by the criminal courts cannot change the nature of the measur.”

199 Acdrddo TEDH Welchv. The United Kingdon, Proc. n.° 17440/90, de 9.02.1995, § 30.

200 Cfy. § 249.
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demonstrar que este critério ¢ pelo menos um critério que patenteia uma indesejavel incerteza

¢ inseguranca.™”

§ 69. Por outras palavras, se a criagio de um critério pode ter como finalidade a
atribuicdo de objectividade a um raciocinio, a concep¢ao de um critério de cariz subjectivo,
assente em conceitos insustentavelmente indeterminados, tende a impedir a prossecucao do
resultado visado, assim nascendo a contradi¢ao. Se duvidas houvesse sobre a subjectividade
aqui envolvida, basta relembrar da perpétua, essencial e sempre actual questaio que é
determinar quais sao (ou devem ser) as finalidades da aplicacio de uma pena criminal.

Parece, entio, que o TEDH, no caso Ogtiirk, mais nio fez do que erigir dois
subcritérios que, para se verem preenchidos, exigiam uma resposta elaborada em semelhantes
termos aos daquela eterna questao das fun¢des da pena e das finalidades da sua aplicagdo. E
natural que nesse palco possam surgir as mais variadas respostas que a experiéncia nos tem
acostumado, eg., funcio punitiva, de prevencdo de perigos, compensatoria/restitutoria,
finalidades retributivas ou preventivas. Assim, interessarda para o TEDH determinar qual ¢é a
funcdo e a finalidade de uma medida, na tarefa de preenchimento destes dois subcritérios,

aparentemente condenados a incerteza e arbitrariedade.””

1.2.4. Outros subcritérios

§ 70. Existem agora mais elementos que permitem fazer crer na ideia aflorada ha
momentos segundo a qual o primeiro subcritério “caracter geral” parece encontrar a sua
razao de ser na distingio entre normas disciplinares e criminais. As sangoes do direito
disciplinar preencheriam o segundo subcritério (punitivas), havendo a necessidade de criar,

entdo, um outro (“caracter geral” - primeiro subcritério do segundo critério) que permitisse

201 Cfr. PEDRO CAEIRO, “Theinfluence of the EU...”, p. 185, “Firsth, finding a punitive aim in the sandtions, as
different from “mere” deterrence, can be a tricRy task, becanse it cannot be done without a general definition of the purpose of
(criminal) punishment, which in turnis not available — or, at least, does not seems to have spelt ont by the ECtHR. A punitie

aint cannot be equated exclusively to retribution (“meckgeloste Majestar”) or blunt repression (“just deserts”). Tothe viewof some,

punishment is deterence. To others’, the fundtionalization of the sanctions to the protection of a certain social sub “gystent of high
relevance, to which they are an integral part, wonld not be incompatible with criminal lan, but wonld rather be a sign of the
legitimacy of the nse.”” No mesmo sentido, z7. MICHELE PANZAVOLTA, “Confiscation and the Concept of
Punishment Can Thete bea Confiscaation Withouta Conviction?”,in Katalin Ligeti/ Michele Sim onato (eds).,

Chasing Criminal Money. Challenges and Perspectives on Asset Recovery in the EU, Hart, Oxford, 2017, p. 41,

“Furthermore, the divide betneen prevention and repression is not at all clear, in the theoty or in practice. All penalties haw
elements of prevention in themselves. Prevention can consist in measures de facto equivalent topenalties (...). In a large set of caves,

it is difficnlt to clearly discern whether thegoal of the legislature was more a preventative or a repressive one. And even if theintention
of Parliament were clear, a measnre that aims at prevention could almays have elements of repression and vice versa.”

202 Assim, PEDRO CAEIRO, como na notaantetiot.
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proceder a distin¢ao. S6 que o facto de ter sido pensado com referéncia ao direito disciplinar
fez com que as coimas do direito contraordenacional acabassem por poder cair na esfera
criminal, precisamente a situagdo que se pretendeu evitar que acontecesse em relagio as
sangOes patrimoniais do direito disciplinar.

Um critério deve ser erigido com base na esséncia da norma sancionatéria penal,
devendo assumir-se o resultado da aplicagao do critério, num segundo momento, como
indicio da validade do préprio critério. Le., em jeito de teste, se depois da aplicagao de uns
determinados critérios sobre normas (de natureza ja unanimemente reconhecida) se chegar
a conclusao de que muitas infracgoes tipicas do direito disciplinar e do direito
contraordenacional tém natureza criminal, talvez se esteja perante indicios de que a

formulagdo dos critérios niao se mostra adequada para atingir validamente a sua finalidade.

§ 71. Ao lado dos trés supramencionados subcritérios deste segundo critério Engel, o
TEDH erigiu ainda outros (sub)critérios que, por si sos, parece que ora se revelaram
fundamentais no momento de qualificar uma consequéncia juridica como penal, ora
assumiram um papel aparentemente residual, adjuvante, ja que, quando avangados pelo
Tribunal, se limitaram a confirmar a definitiva conclusao que resultava da analise daqueles
trés subcritérios. Foram eles: 7) o 6rgio decisorio™”, 7) a semelhanca com leis penais de outros
Estados™; 7) o tipo de processo judicial®®; #) a inscricio no registo ctiminal®; 2) a
terminologia utilizada’; e #) a identificacio do requisito “culpa”. 22"

Este acrescento de critérios a versao originaria de Enge/ nio foi acompanhado de

regras que permitissem saber quantos destes critérios eram necessarios estar preenchidos

203 Acdrddo TEDH Benhan v. The United Kingdom, Proc. n.° 19380/92, de 10.06.1996, § 56, “the proceedings in
question were brought by apublic anthority under statutory poners of enforcement”; Acdbrdao TEDH G.LE.M. s.r.l. and Others
v Italy, § 228 a 232.

204 Acbrdao TEDH Ogtiirk v. Germany, § 53, “In addition, misconduct of the kind committed by Mr. Oz tiirk continmes to
be classified as part of the criminallawin the vast majonty of the Contracting S tates, as it was in the Federal Republic o f Genmany
until the entry into force of the 1968/ 1975 legislation; in those other S tates, such misconduct, being regarded as illegal and
reprebensible, is punishable by criminal penalties.”

205 Acdrddo TEDH Ziliberberg v. Moldova, Proc. n.° 61821/00, de 1.02.2005, § 34, “Moreover, the CAO contans
provisions relating to such matters as mitigating and aggravating circumstances, responsibility for attempt to commuit an offence and
legitimate defence (...) which are indicative of the criminal nature of the administrative offences.”

206 Acdrddo TEDH Philljps v. The United Kingdom, Proc. n.° 41087/98, de 5.07.2001, § 34, “.Although the Cronn
Conrt assumed that be had benefited from drug trafficking in the past, thiswas not, for example, reflected in his criminal record”
207 Acdrdao TEDH Gradinger v. Austria, § 34, ““This is moreover reflected in the terminology employed. T hus Aunstrian lay
refers to administrative offences (1 ernaltungsstraftaten) and administrative criminal procedure (1 ernalt ungsstrafverfabren).” Vet
ainda Acdrdao TEDH Paraponiaris v. Greece, Proc. n.°42132/06, de 25.09.2008, § 30.

208 Acdrddo TEDH Janosevic v. Sweden, § 68, “It is true that the tax surcharges were imposed on the applicant on objectie
grounds withont the need to establish any criminal intent or negligence on bis part. However, the lack of subjective elements dbes
not necessarily deprive an of fence of its criminal character”. 17d. ainda Acdrdao TEDH Swud Fondi S.r.l and Others v. Ita,
Proc. n.°75909, de 20.01.2009, § 112.

209 Assim também JOHAN BOUCHT, ob. ¢it., pp. 122.¢ 123.
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para que se reconhecesse natureza penal a uma infrac¢ao, bem como se eles sequer eram
alternativos ou cumulativos. Esta circunstancia aliada ao caracter laconico com que o
Tribunal se versou sobre eles, por oposigio aos restantes trés subcritérios de que se vem
tratando, constitui a argumentagao que serve de base a conclusio de que (mais claramente
nos casos onde imperava a duvida sobre a natureza) “mais critérios significa menos critério”,
parecendo ser o nimero de critérios inversamente proporcional a objectividade, seguranga e

certeza do processo decisorio.

1.3. O terceiro critério: a natureza e severidade da sancio

§ 72. Esta técnica de adequagao dos critérios em funcao dos problemas que fossem

surgindo, numa espécie de aposicaio de remendos ou manta de retalhos, num clima de

99210 113

“pandemia de excepcionalidade”", pode ter estado na génese do terceiro critério Engel, “a
natureza e severidade da sangao”. Isto dito com base em dois motivos: 7) o seu aparente
caracter tautologico; #) a possivel exclusio do ambito penal desancoes severas, que se afigura
ser o contrario do proprio fundamento do critério.

Em relagdo ao primeiro motivo, deimediato, quando confrontados com este terceiro
e ultimo critério Engel, vé-se que sé podera existir uma sangao severa, COMO sao as sangoes
do direito penal, se a sua funcio e o seu fim forem também tipicos do direito penal (segundo
critério), o que indica que o terceiro critério nao sera mais do que uma desnecessaria repeticao
do segundo critério, a ndo ser nos casos em que se esteja perante infrac¢des disciplinares.®

Partindo para aquela segunda motivacao, dir-se-a que o fundamento deste terceiro
critério talvez esteja ancorado no problema que se tem vindo a apontar a toda a construgao
dos critérios Engel, se. a sua umbilical ligagao ao direito disciplinar, que esteve, segundo
cremos, na origem do primeiro subcritério do segundo critério (“caracter geral”).

A auséncia deste terceiro critério poderia desembocar, por ex., numa situacao
profundamente indesejada pelo TEDH, como seria a consideragao de que nio teria natureza

penal a consequéncia que consistisse na prisao de um funcionario publico (“special status’)

210 Expressdo utilizada por ANA MARGARIDA GAUDENCIO, “Direitos humanos e Pandemia”, in
Responsabilidade em S atide Priblica no Mundo Lusdfono: Fazendo Justica Durante e Alén da Emergéncia da COVID (coord.
André Dias Pereira), Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Marp
de 2021, p. 10.

211 Segundo Pedro Caeiro, este terceiro aritério mostra-se “redundanté’, s6 assumindo um papel auténomo no
cso em que estejam em causa infracgdes disdplinares, z7. PEDRO CAEIRO, “Theinfluence of the EU...”, p.
189. No sentido de que pode haver uma medida severa sem aracter punitivo, s PIETER VAN DIK, ob. ¢it,
pp. 546 ¢ 547. No mesmo sentido, cfr. Acdrdao TEDH Tre Traktorer Akticbolg v. Sweden, § 46.
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pela mera infraccao de um dever estatutario. Em principio, poderia o TEDH considerar nao
estar preenchido o subcritério “caracter geral”’, e, sem subcritérios adicionais, estaria
amarrado a decisao de considerar que essa consequéncia juridica nao tinha natureza penal,
porque, ndo obstante punitiva, nao estava associada a uma infrac¢ao de caracter geral.
Haveria, assim, de se criar um critério adicional que prevenisse este conjunto de situagoes,
s6 deste modo se solucionando um problema cuja origem parecia encontrar-se na influéncia
do direito disciplinar na criagdo dos critérios Engel. Podem ter sido entdao os casos de nao
preenchimento (ou de duvidas sobre ele”’?) do subctitério “caricter geral” a pedra-de-toque

para o surgimento do terceiro critério “natureza e severidade da infracgao”.

§ 73. No seguimento, a presumida légica do seu aparecimento faz com que o sistema
de relacionamento dos critérios Enge/ seja feito de forma alternativa, bastando o
preenchimento de um deles para que se possa concluir pela natureza penal da norma
sancionatétia, como declarou expressamente o TEDH no Ac6rdio Lutz vs. Germany®™. Sem
embargo, nos casos em que uma separada analise do segundo e terceiro critérios nao for
suficiente para se chegar a uma conclusio, o TEDH admite uma abordagem cumulativa**.
Ou seja, mesmo em relagdo a esta questio, parece nio haver propriamente uma regra, ja que,
dependendo do seu convencimento, pode o TEDH decidir com base num s6 critério (forma
alternativa) ou com base em dois ou mais (forma cumulativa).

Todavia, porque critério da severidade foi erigido, e antes de se partir para os
resultados da jurisprudéncia do TEDH, pense-se, desde ja, num conjunto de hipoteses

abstractas.

§ 74. Imagine-se que num Estado o acto de cuspir para o chio tinha como sangio a
aplicacdo de uma pena de prisio de 1 a 5 anos. Tendo em conta esta consequéncia, somos
de imediato impelidos a acreditar na ideia de que esta infracgao assume natureza criminal,
porque (sem entrar na questio da validade da criminalizacdo desta conduta, bem como na

questdo da funcdo e finalidade dessa sancdo) a severidade da sangdo leva a crer que a sua

212 Assim, NUNO BRANDAO, ob. cit., pp. 249, “O recurso ao terceiro critério 5o tem, assim lugar, nos casos em que o
Tribunal nao fica inequivocamente convencido do cardcter penal da infracgio através do segundo critério. Sendo tal natureza
duvidosa on inexistente, d luz, do segundo critériv entre em consideragao o gran de severidade da sangdo abstractamente ap licdvel”
213 Acdrddo TEDH Lutz v. Germany, Proc. n.° 9912/82,de 25.08.1987, § 55, “The Court points out that the second
and third criteria adopted in the judgments in the Engel and Others case and the O tiirk case are alternative and not cummlatie
ones”. Posidio reiterada por este Tribunal no caso Jussila, § 31 e no Acdrdio TEDH Garyfallou Aebe v. Greece,
Proc. n.°18996/91, de 24.09.1997, § 33.

214 Neste sentido, dfr. Acdrdao TEDH Janosevic v. Sneden, § 67; Acdrddo TEDH Lanko v. S lovaguia, Proc. n.°
26138/95,de23.09.1998, § 57; Acdrdio TEDH Ziliberbergv. Moldova, § 31.
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natureza ¢ penal, independentemente de estar em causa uma norma de caracter geral. Acaba
por ser facilmente justificavel esta opcao, tendo em conta que a sangiao sob analise é uma
pena de prisao criminal.

Porém, adiante-se outra hipdtese: a consequéncia criminal nio era a pena de prisao,
mas sim aquela que durante 30 a 180 minutos obrigasse a lavar a area do chao onde a pessoa
havia cuspido. Estar-se-ia ainda perante uma san¢ao severa ao ponto de ser considerada
penal? E certo que a liberdade de movimentos dessa pessoa é restringida e nesse aspecto
assume uma natureza analoga a de uma san¢ao criminal. Ao mesmo tempo, distanciar-se-ia
desta, ja que que essa restricio duraria no maximo 180 minutos, pelo que se poderia dizer
que nao era tempo suficiente para ser qualificada como severa (nos mesmo termos da pena
de prisio). Nio se deixa de reconhecer que esta sangdo seria susceptivel de envergonhar de
sobremaneira o agente que cuspiu para o chio. Mas este desconforto e esta vergonha ja
fariam com que ela fosse criminal? Presume-se que resposta a esta pergunta num sentido ou

noutro nao seria consensual.

§ 75. Estes dois exemplos servem por si sOs para constatar que avaliar o grax de
severidade de uma sancao envolve a determinacao e concretizacdo de varias variaveis, como
sejam: a dor, o desconforto, a vergonha, a liberdade, o patriménio, etc. Dentro destas
variaveis levanta-se, num segundo momento, a questdo do grau: maior ou menor dor, maior
ou menot desconforto, maior ou menor vergonha, maior ou menor liberdade, mais ou menos
patrimoénio. Neste sentido, reitera-se a ideia deixada anteriormente segundo a qual quanto
maior for o nimero de variaveis, em principio, maior serd o grau de indeterminacao da
resposta.

E certo que para os fins aqui pretendidos, apenas interessa verificar se o grau de
severidade de uma sangdo ¢ analogo ao das sangoes criminais, ndo importando, por isso,
fazer uma analise desligada daquele referente.

Sem embargo, volte-se aquele exemplo para mostrar como, mesmo assim, a tarefa

continua a poder apresentar-se de dificil execugao.

§ 76. Invente-se agora que a consequéncia afinal ndo era a pena de prisio nem lavar
o chao durante uns minutos, mas sim a pagar uma quantia monetaria ao Estado no valor de
metade do patriménio da pessoa, sendo que o nao pagamento nao envolveria a substituicao

dessa medida por uma pena subsidiaria de prisao.
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Estamos perante uma san¢ao pecunidria que tanto existe no dominio criminal como,
porex., no contraordenacional. Por sua vez, é sabido que a pena demulta, em Portugal, pode
sempre desembocar na pena de prisio (cfr. art. 49.° do CP). Neste aspecto, no exemplo
exposto, aquela sancao afasta-se da pena de multa, pelo que se poderia dizer que nao era uma
san¢ao de natureza criminal. No entanto, a0 mesmo tempo, o seu guantum ctia a sensagao de
que o seu grau de severidade ¢ elevado ao ponto de se poder considerar uma sangao de
natureza criminal.®®

Continuando a problematizar, questione-se sobre o que seria mais severo ou o que
seria mais analogo a uma sang¢ao criminal: se aquela sanc¢do, se uma outra que consistisse no
pagamento de 1/10 do patriménio, mas cujo ndo pagamento envolvesse a aplicagio de uma
pena de prisio subsidiaria de 1 a 11 meses. De novo, cré-se que a resposta a esta questio nio
seria consensual.

Serviu tudo isto para se chegar a conclusio de que a identificagio do grau de
severidade de uma san¢do pode evocar tantas variaveis que faz com que este critério assuma
um caracter de tal modo subjectivo que, tal como se andou em relagao aos segundo e terceiro
subcritérios do segundo critério (se. funcao e finalidade da sangao), o torna num critério de
feicio arbitraria.?'®

§ 77. Esta reconhecida dificuldade ndo demoveu o TEDH, e bem (ja que o critério
foi criado), de encetar esfor¢os no sentido de dar corpo a este terceiro critério.

Esta densificagdo iniciou-se logo no caso Engel, determinando-se af que pertencerdo a
esfera criminal as privagoes de liberdade susceptiveis de, em abstracto, serem impostas como
sangOes punitivas, com a excepe¢ao daquelas que, pela sua natureza, duragio e modo de execugio
nio forem notoriamente danosas ou nocivas. Quer isto dizer que nao basta, em termos

absolutos, a previsio de uma privagdo de liberdade, estando ela dependente de condi¢oes

factuais, que constituem as excepgOes supramencionadas.

215 174, MICHELE PANZAVOLTA, ob. cit.,p. 39, “With regardto patrimonial consequences, it is clear that the seventy of
the penalty is not adequateenongh to constitutea good landmark, becanse the sanme negative consequences could be endured outsick
of criminal law. A measure which has adverse financial consequences to aperson cannot be considered as criminal, administrat e
or civil simply on the basis of the parameter of severity. A distinction between criminal and non-criminal patrimonial measnres
requires a look at further elements than severity alone.”

216 No sentido de que o aitério da natureza e grau da severidade da san¢io nido deve valer por si proprio veja-
seo queo proptio TEDHverteu no Acdrdao TEDH Welh v. United Kingdon, Proc. n.° 17440/ 90, de 9.02.1995,
§ 32: “The Court agreeswith the Government and the Commission that the severity of the orderis not in itself decisive, since many
non-penal measures of a preventive nature may have a substantial impact on the person concerned.”
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Segundo o TEDH, o que justifica este terceiro critério ¢ a seriedade daquilo que esta
em jogo,as tradicoes dos Estados e aimportancia dadapela CEDH ao respeito pela liberdade
fisica das pessoas.?"”

Esta orientagao consolidou-se na jurisprudéncia do Tribunal, tendo sido seguida em
varios casos®™®, pelo que ficou assim cristalizada a conclusio do terceiro critério: uma san¢io
privativa de liberdade ¢ severa se for analoga a uma pena de prisao. Por outras palavras, e
num plano mais genérico, uma sangao punitiva é severa se for tdo severa como sio as

reacgbes do direito penal.

§ 78. Antes de nos debrugarmos especificamente sobre as sangdes privativas da
liberdade, nio deve deixar de se mencionar que este terceiro critério Enge/ também podera
ser aplicado a sangbes ndo privativas da liberdade, como sejam as sangdes patrimoniais.
Contudo, nestes casos, o TEDH nao deixou subcritérios que densificassem o terceiro
critério, de modo a adapta-lo as sangées niao privativas da liberdade. Assim sendo, o
preenchimento deste critério nestes casos ficara entregue a uma arbitrariedade do TEDH
dificil de sustentar. Uma san¢ao patrimonial, por ex., serd severa porque, sem mais, O

Tribunal entende que é severa.””

1.3.1. O “appreciably detrimental test”

§ 79. Nos casos em que a sangdo ¢ susceptivel de privar da liberdade, este critério
vive na dependéncia de trés condicoes: 7) a natureza da privagio da liberdade; #) a duracao da
privagdo; € i) O modo de execugdo da privagio.

A aplicacio destas condicoes forma o “appreciably detrimental test”*

217 Acdrddo TEDH Engel and Othersv. The Netherlands, § 82.

218 Cfr. Acdrddo TEDH Garyfallon Aebe v. Greece, § 34; Acdrddo TEDH Zolotukhin v. Russia, § 56; Acdrdao
TEDH Ezeh and Connors v. The United Kingdom, Procs. n.°s 39665/98 e 40086/ 98, de 9.10.2003, §§ 126 a 129,
Addrddo TEDH Janosevic v. Sueden § 69; Acdrddo TEDH Bendenoun v. France § 45; Acdrddo TEDH Ziliberberg n
Moldova; Acdrdio TEDH Gradinger v. Anstria § 36; Acdrdio TEDH Demicoliv. Malta, Proc. n.° 13057/87, de
27.08.1991, § 34; Acdrdido TEDH Camplell and Fell v. The United Kingdom, Procs. n.%s 7819/77 ¢ 7878/ 77, de
28.00.1984,§ 71 e 72; Acdrddo TEDH Weberv. Suitzerland, § 34; Acdrdao TEDH Pierre-Blochv. France, § 58.
219 Cfr. Acdrdao TEDH GaryfallouAebe v. Greece, § 34. Cfr. ainda NUNO BRANDAO, 0b. cit., pp. 249 e 250.

220 Acdrddo TEDH Ezeh and Connors v. The United Kingdom, § 127.
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7) A primeira condicao: a natureza da privacao da liberdade

§ 80. A primeira condicio (a natureza da privagio da liberdade) deixa patente que
nao ¢é qualquer privacao deliberdade que é susceptivel de fazer com que uma sangao caia na
esfera penal, ja que, ajulgar pela sua elevagao a categoria de condigao, a natureza da privagao
pode fazer com que ela nio seja considerada uma auténtica privagiao de liberdade, para os
efeitos de aplicagao das garantias penais da CEDH.

O caso Engel sera o ponto de partida para a densificacio desta condigdo.

Como se vera de seguida, nessa decisio o TEDH nao indica expressamente, através
da enunciagao de subcritérios, qual o caminho a seguir para determinar o preenchimento
desta condicdo. Porém, avanca com conclusdes sobre se, no caso concreto, se da esse (nao)
preenchimento, que é um elemento suficiente para, pelo menos, se partir para um conjunto

de raciocinios indutivos acerca da procurada corporizagio desta condicio.

§ 81. Apdsaviolacao de regras de conduta militares, o Estado holandés aplicou, entre
outras, as seguintes sancoes: trés dias de “/ight arrest” e dois dias de “strict arrest” (st. Engel);
quatro dias de “/ght arrest” (sr. van der Wiel); doze dias de “aggravated arrest” (sr. de Wit);
trés/ quatro meses de “committal to a disciplinar unit” (st. Wit, st. Dona e st. Schul).

A “light arrest” ndo consistia na detencdo numa cela, mas sim na proibi¢do de os
visados se ausentarem do quartel militar nos momentos em que nio estivessem de servigo *'.

o>

A “aggravated arrest’ era um confinamento numa area especial de detengao nio fechada a

chave, também durante o tempo em que os detidos nio estivessem de servico®?. Port sua vez,

5. B, por fim, a “commuittal

a “strict arrest” envolvia a reclusio numa cela durante o dia inteiro
to a disciplinar unif” era um confinamento permanente durante no minimo trés meses a um

estabelecimento especifico para estes fins.”*

§ 82. O Tribunal concluiu que apenas a “strut arrest” e a “committal to a disciplinar unit”
preenchiam a condicao “natureza da privacao” do appreciably detrimental test, nos termos e para
os efeitos do art. 6.° da CEDH?*. Apesar de nio fundamentar esta conclusio, é possivel

retirar das suas palavras elementos que permitem induzir o critério por detras dessa decisao,

221 Acdrddo TEDH Engel and Othersv. The Netherlands, § 61.
222 Idem, § 62.

223 Idem, § 63.

224 Idem, § 64.

225 Idem, § 64 e 60.
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. o caracter analogo ao da pena de prisao. Consistindo esta, em termos sucintos, numa
reclusdo, num espago fechado, durante as 24 horas de um dia, verifica-se que, na verdade,
somente a “strict arrest” e a “committal to a disciplinar unif” partilham destas caracteristicas,
enquanto a “lght arrest” e a ‘“‘aggravated arres” nao s6 nio envolviam a presumida
impossibilidade pratica de os visados se ausentarem, como também nio duravam
ininterruptamente.

Esta primeira condicio (natureza da privacdo da liberdade) encontrar-se-a
preenchida, portanto, quando a sangdo em causa for analoga a pena de prisao, devendo o
caracter permanente (diario) da privacio e a (pretendida) impossibilidade de evasao ser

chamados como elementos-chave paraanalisar esta comparagao.

§ 83. Nao ¢ esta a tnica possibilidade de dar como verificado o preenchimento desta
primeira condi¢ao.

No caso Kiss, entendeu a Comissao que uma sangao disciplinar aplicada a um recluso
de perda de 80 dias de redugdo de pena de prisio nio tinha natureza penal porque niao
constitufa uma privacao da liberdade, dado que um recluso ¢é privado daliberdade durante a
medidada pena e qualquer redugdo dasua duragao por bom comportamento sera vista como
um mero privilégio, estando entao a perda deste privilégio desligada daquilo que deu origem
a aplicacio da pena de prisao®. Também na Deisao X v. Switzerland se andou no mesmo
sentido, tendo a Comissio concluido que uma san¢io de cinco dias de isolamento em
solitaria, por consequéncia de um atraso de um recluso no regresso de uma saida precaria,
ndo era uma san¢io de natureza penal porque nio constitufa uma privacio da liberdade.”

A partir destes dois casos, chega-se a conclusao de que o terceiro critério Enge/ nao
se mostra preenchido se a condi¢do “natureza (severa) da privagio da liberdade” nio se
mostrar preenchida.

Se, pelo contrario, se considerar que essa condicao esta preenchida e que o objecto
de andlise é uma sangdo que, pela sua natureza, ¢ privativa daliberdade, ha que partir para a

observagao da segunda condicdo, s. a (severa) duracdo dessa privagao. Foi o que aconteceu

nos casos Campbell and Fell e Ezeh and Connors.

§ 84.No caso Campbell and Fell, foram aplicadas ao Sr. Campbell as penas disciplinares

de perdado direito a redugao da sua pena de prisio (cerca de trés anos) e de outros privilégios

226 Cfr. Acdrddo TEDH ILazg/lo Kiss v. The United Kingdom, Proc. 0.° 6224/73,de 16.12.1973.
227 Cfr. Dedsio da Comissdo X v. Switgerland, Proc. n.° 7754/77,de9.05.1977.
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atinentes a vida de um recluso na prisdao, na sequéncia da pratica por reclusos de um motim
e de actos violentos. Apesar de estarem em causa medidas semelhantes as do caso Kiss, o
TEDH entendeu que a perda do direito a reducao dapena de prisio, embora ndo constituisse
tecnicamente uma privagao de liberdade, influenciava de modo sério e grave a duragio da
pena de prisao, devendo ser considerada uma pena de natureza criminal. Estava assim
preenchida a primeira condi¢dao (natureza da privacao daliberdade), como também a segunda
(duracio da privacio).”

No caso Ezeh and Connors, a pratica de ameagas e ofensas a funcionarios por parte de
reclusos desembocou na aplicacao de penas semelhantes a dos casos anteriores, contudo
através de uma técnica diferente: em vez dese restringir o direito a redugao dapena de prisao,
aumentava-se a duracdo desta. Facto que fez com que o Tribunal se distanciasse da
argumentac¢ao utilizada no caso Campbell, tendo, sem embargo, chegado a mesma conclusao,
qual seja a de que a sangdo ¢é analoga a uma pena de prisao, dando-se deste modo preenchida

a primeira condicao.

§ 85. A analise conjunta destes quatro casos jurisprudenciais permite juntar a0 motivo
trazido do caso Engel (caracter analogo a pena de prisaio) um outro capaz de, por si sO, ser
suficiente para sustentar o preenchimento da primeira condi¢ao (natureza da privagio da
liberdade): ainfluéncia da sangao na duracao de uma pena de prisao.

Sem embargo, como ja se afirmou anteriormente, mesmo que a primeira condi¢ao
esteja verificada, ndo querera isto significar que o terceiro critério Enge/ (natureza e severidade
da sancio) esteja preenchido. Para tal ¢ ainda necessaria a verificagao da segunda condicao

(duragao da privagao).

) A segunda condigdo: a duragio da privagao

§ 86. Veja-se de novo o caso Engel.

Esta segunda condigao (duragdo da privagdo) conheceu a luz do dia no caso Engel,
através da sua expressa enuncia¢ao, tendo sido inclusivamente alvo de aplicagao pratica.

Apbs a conclusao de que a “strict arrest” preenchia a primeira condi¢do, nos termos e
para os efeitos do art. 6.° CEDH, o Tribunal decidiu que o facto de essa sangao aplicada a

Engel durar apenas dois dias fazia dela uma sancio demasiado curta (“fo0 shor?’*’) para

228 Acdrdao TEDH Campbell and Fellv. The United Kingdom, § 72.
229 Acdrddo TEDH Engel and Othersv. The Netherlands, § 85.

114



pertencer ao direito criminal. Ficou, porém, esta conclusio 6rfade fundamentacao. Tal como
ficou também a sua asser¢ao segundo a qual trés meses de “committal to a disciplinar unit” ja

eram suficientes para se dar esta condi¢io como verificada. "

§ 87. F interessante verificar que o Tribunal, no caso Ezeh and Connors, avanca o caso
Engel como padrao para o seu preenchimento desta segunda condi¢ao, concretizando que,
casn, a pena minima aplicada (7 dias) era substancialmente maior do que a pena mais leve do
caso Engel (2 dias), devendo, por isso, dar-se como verificada a segunda condicio®'. Ao invés,
no caso Schmantzer, o TEDH desconsiderou o limite do caso Enge/ e concluiu que a prisio
subsidiaria de 24 horas pelo nio pagamento de uma san¢ao pecuniaria era satisfatoria para
lhe atribuir caricter penal®. Em verdadeira contradicio para com o caso Ezeh and Connors
encontra-se, por ex., o caso Ravnsborg e o caso Putz, onde as penas subsidiarias de prisao de 14
dias e de 10 dias, respectivamente, nao foram consideradas suficientemente longas ao ponto
delhes confetirem caricter penal.”

E notério como a permanente contradicio que brota desta jurisprudéncia
impossibilita a fixacdo dos requisitos que devem estar verificados para que a segunda

condi¢do se dé como confirmada, assumindo, por conseguinte, a execugao desta tarefa uma

feicio marcadamente incerta e arbitraria.

§ 88. Assim, para este “appreciably detrimental test” se mostrar cumprido, ou seja, para
que o terceiro critério Enge/ (natureza e severidade da sangdo) esteja preenchido, nio basta
que a primeira condicdo (natureza da privacio da liberdade) se verifique. E, sim, necessario
que, para além dela, a segunda condi¢io (duragio da privacio) também se apresente
preenchida. Tem de haver, por isso, uma verificagdio cumulativa das duas primeiras
condigoes. Assim, nem toda a privagao de liberdade é susceptivel de conferir a natureza penal
a uma consequéncia (e, por conseguinte, a uma infrac¢ao), mas somente aquela que, pela sua

natureza e durabilidade, o justifique.

230 Ihidem.

21 Acdrdao TEDH Ezeh and Connors v. The United Kingdom, §§ 123 2129.

252 Acdrddo TEDH Schmanterv. Austria, Proc. n.°15523/89, de 23.10.1995, § 28.

233 Acdrdao TEDH Ravnsborgv. Sueden, Proc. n.° 14220/ 88, de 23.03.1994, § 35; Acdrdao TEDH Putzv. Austria,
Proc n.°18892/91, de 22.02.1996, § 37. E desalientar que este tltimo Acdrdio recotreu ao caso Ravnsborg pam
justificar que 10 dias de prisdo subsidiatia ndo era uma sangao sufidentemente severa. Em sentido inverso,
considerando que uma sangio de 15 dias de prisdo assumia natureza penal, Acdrddo TEDH Zolotukhin v. Russia,
§ 56.
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Todavia, o preenchimento da segunda condi¢ao padece de arbitrariedade. Se assim
é, e porque a verificacao das condigoes é cumulativa, toda a determinagdo do preenchimento
deste critério fica contaminada poressa arbitrariedade. Arrisca-se, porisso, a estar condenada
ao fracasso, dado que um dos seus designios seria a atribuicdo de um caracter objectivo a

este processo decisério, que comprovadamente de objectivo pouco tem.

ui) A terceira condicao: o modo de execucdo da privacio de liberdade

§ 89. Até entdo ha que reconhecer que o exercicio que se tem vindo a fazer parece
ter descurado o tratamento da terceira condicao deste critério, sz modo de execu¢io da
privacao deliberdade. O que justifica esta omissdao ¢ a auséncia do seu tratamento auténomo
por parte do TEDH. Desde a sua enunciagdio como condicao do “appreciably detrimental test”
no caso Engel que ndo mais se deu conta de uma sua exposi¢io autbnoma, ao contrario do
que a sua elevacio a terceira condi¢ao fazia crer.

Simultaneamente, ¢ forcoso reconhecer também que, ndo obstante a auséncia de
autonomizagao, esta condicao tem revestido manifesta importancia no seio deste teste, sO
que nio como condicdo autbnoma, mas sim como elemento a apreciar aquando da

verificacao da primeira condicao (natureza da privagao de liberdade).

§ 90. Facilmente se aceita que para apurar a natureza da privacao de liberdade ha que
olhar para o modo como ela se apresenta. Foi precisamente isso que o TEDH fez
constantemente no momento de tratar daquela primeira condicao, e fé-lo de modo evidente
precisamente no caso Engel, quando se precipitou sobre os varios modos de “detengiao” af em
causa. Independentemente da validade deste raciocinio indutivo relativo aos critérios que
podem ter levado o Tribunal a separar a “/ight arrest” e a “aggravated arrest” da esfera penal (s
caracter analogo a pena de prisio avaliado pelo caracter permanente - no sentido de ser
ininterrupto - da privacio e pela proibicao de evasio), certo é que foi a partir do modo como
todas essas sangdes se executaram em concreto que esteve na base da decisio da primeira
condi¢dao. Denuncia este circunstancialismo que o modo deexecu¢do da privagao ¢é elemento
essencial do raciocinio do TEDH atinente a determinacao da natureza de uma san¢ao
(primeira condicao). Facto que leva a que esse mwodo de execngao nao deva apresentar-se como
uma condi¢dao auténoma, precisamente porque ja existe uma condicao que necessariamente

a subsume. Assim sendo, esta autonomizagao desta terceira condi¢ao reveste-se tautologica,
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por nio ser mais do que uma repeticao inutil de ideias ja cristalizadas anteriormente no

momento da analise do preenchimento da primeira condigao.

§ 91. Ao mesmo tempo, por esta ordem de raciocinio, a segunda condi¢ao, por dizer
respeito a duragdao da sangdo, mais nao ¢ do que um elemento que faz parte do modo de
execucao da sangao, e, neste sentido, podera dizer-se que a condi¢do respeitante a duraciao
se deveria subsumir na condicio “modo de execugdao”. Condi¢ao esta que, por sua vez, se
subsumiria numa condi¢ao mais ampla, qual seja a da natureza da privagao.

Bem vistas as coisas, parece que na pratica aquilo que o TEDH tem feito tem sido
encarar o “appreciably detrimental test” como composto por uma unica condi¢ao, a da natureza
da san¢ao, a mais ampla de todas, decomposta em dois elementos (modo de execucio e
duragdo), que necessitam de estar ambos preenchidos para que essa unica condi¢do esteja

verificada.

1.4. Sintese

§ 92. De acordo com os critérios Enge/ e com a jurisprudéncia do TEDH que os

concretizou, uma infracgao tera natureza penal quando, de modo alternativo e em abstracto:

(a) o TEDH entender que o Estado a classifica como penal (primeiro critério);

(b) o Tribunal considerar (segundo critério) que se preenchem cumulativamente trés

subcritérios: z) a infracgao tem caracter geral; ) a funcdo da sangdo ¢é punitiva; )
a finalidade da sua aplicagao ¢é preventiva criminal.
Contudo, aparentemente, em situagdes de indefinicio acerca da concretizagio do
segundo critério, o Tribunal pode convocar subcritérios adicionais, trazidos das
caracteristicas do direito penal, quais sejam: o 6rgio decisério, a semelhanga com
leis penais de outros Estados, o tipo de processo judicial, a inscricio no registo
criminal, a terminologia utilizada e a identificacio do requisito culpa;

(c) se niao for uma sangdao privativa da liberdade, nos casos em que o TEDH
considerar que a consequéncia ¢ severa (ferceiro critério). Se for privativa da
liberdade, para preencher o terceiro critério deverd ela apresentar natureza
analoga a san¢do privativa da liberdade do direito penal ox influenciar a duragao
de uma pena de prisio: para tal é necessario que, de modo cumulativo, estejam
preenchidas as trés condi¢oes do “appreciably detrimental test”, sc. i) a natureza da

privacao da liberdade; 7#) a duracdo da privagao; #) o modo de execugio da
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privacao. Estas condi¢cdes preenchem-se quando a sangao privativa da liberdade
revestir um caracter permanente ou ininterrupto, quando for proibida a evasio e

quando for (severamente) duradoura.

§ 93. Todavia, nos casos em que uma separada analise do segundo e terceiro critérios
nao for suficiente para se determinar a natureza, entende o Tribunal que uma consequéncia
juridica tem natureza criminal se estes critérios se verificarem de modo cumulativo e nao

alternativo.

§ 94. Ao longo do tratamento da jurisprudéncia do TEDH fica a ideia de que a tarefa
de descortinar a natureza juridico-penal de uma infrac¢ao ou consequéncia juridica consente

uma subjectividade susceptivel dea impregnar de uma indesejada obscuridade™, incoeréncia e

inconsisténcia®®

, ou seja, precisamente aquilo que se queria evitar e que se cré também ter
estado na origem da criagao destes critérios.

O segundo critério Enge/ foi densificado por subcritérios, como sejam,
principalmente, o segundo e terceiro, . a fungdo e a finalidade da sangao, caracterizados por
uma natural subjectividade, que acabou por tratar sang¢oes idénticas de modo distinto, ou

seja, por tratar o materialmente igual de modo desigual, de que os casos Escoubet e Malige sio

bons exemplos.

§ 95. Ao mesmo tempo, a pratica jurisprudencial de aplicagdo do primeiro subcritério
(caracter geral) mostrou que a relacio de subordinacio, caracteristica do direito disciplinar, e
que parece que esteve na base da corporizacao deste subcritério, foi diluida num conjunto
de outros elementos tidos pelo Tribunal como capazes de dar como preenchido o “special
status” do agente da norma. Esta circunstancia teve directa influéncia (porque sua fungio) na
verificacao do elemento “determinado grupo de pessoas” e, por consequéncia, teve também
extrema relevancia no preenchimento daquele subcritério.

O resultado deste circunstancialismo foia consideracio de que, por ex., infrac¢oes
rodoviarias e de direito fiscal tinham natureza criminal porque, para além dos restantes

subcritérios deste segundo critério, se considerou que o primeiro subcritério (caracter geral)

234 Assim, R.IVORY, Corruption, Asset Recovery, andthe Protection of Propenty in Public Intemational Law: The Hunun
Rights of Bad Guys, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, p. 250.

235 Ibidem.

236 74, voto de venddo pardal de Pinto de Albuquerque no Acdtdao TEDH Varvara v. Italy, Proc. n.° 17475/ 09,
de 29.10.2013,p. 7.
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estava verificado, como denunciam, por ex., os casos Oztiirk, Janosevic, Jussila, Bendenoun e
Weber, ao invés do que sucedeu, por ex., no caso Inocéncio.

O produto destes trés subcritérios brotados do aso Ogtiirk acabou por ter grande
impacto no direito das contra-ordenagdes, o ramo do direito que, como se percebeu dos
exemplos vindos a tratar, ¢ o palco principal da actuacao desta jurisprudéncia. Ao contratio
do que podia ser de esperar, esta instabilidade jurisprudencial do TEDH nao surtiu efeitos

ao nivel politico-criminal, ndo tendo desacelerado o movimento desctiminalizador®’

daquela
época, por ex., em ordenamentos como o nosso ¢ o alemao. Manifestou-se, sim, a nivel
processual, a0 mandar aplicar as garantias dos arts. 6.°, n.° 2, e 7.° da CEDH a infrac¢oes

aparentemente sem natureza penal

§ 96. Uma clara manifestacdo dainaptidao deste segundo critério, pelo menos para
os fins desejados, foi a criacao pelo TEDH, ap6s o caso O{ﬂiﬁé, de outros subcritérios (s. o
61gao decisorio, a semelhanga com leis penais de outros Estados, o tipo de processo judicial,
a inscricdo no registo criminal, a terminologia utilizada e o apuramento do requisito culpa).
Este aparecimento parece ter sido desacompanhado da necessaria densificagdo dos mesmos,
bem como das regras relativas ao seu modo de interacgdao e a relevancia destes dentro desta
jurisprudéncia. Desconhece-se se a verificagdo de apenas um ou alguns deles (modo
alternativo) ¢é suficiente para se dar como preenchido o segundo critério ou se, pelo contrario,
¢ necessario que todos se confirmem (modo cumulativo). A indefinicado do segundo critério

parece ter sido digladiada com maior indefinicao.

§ 97. O terceiro critério Engel, que, como se viu, fora dos casos do direito disciplinar,
parece ser redundante e inutil, nio se livra também de critica, e pelos mesmos motivos, na
medida em que também ele estd imerso em grande subjectividade.

O que justifica o predito ¢ a total auséncia de linhas condutoras paraa concretizagao

do conceito “severidade” e para a densificagio da condi¢ao “duragdo da sangao” do

237 Sobte este movimento, 4. JORGE FIGUEIREDO DIAS, “O movimentodedesaiminalizacio eo ilidto de
mera ordenagiio sodal”, in Jornadas de Direito Criminal. O Novo Cédigo Penal Portugués e Legislacao Complementar, 1,
Centro de Estudos Judidarios, Lisboa, 1983, pp. 315a 336; JORGE FIGUEIREDO DIAS, “Para umadogmatia
do direito penal secundario”, in Revista de Legislacio e Jurisprudéncia, n.° 116. 1983-84, pp. 263 e ss; NUNO
BRANDAO, 0b. cit., pp. 113 e ss. Mesmo no Acdrdio TEDH Oztirkr. Germany, p. 21, aquestio comegou a ser
logo levantada, como se constata através do voto de venddo do Juiz Bindschedler-Robett, “I cannot, on the other
hand, agree with the Court’s analysis of the nature of the offence: the elements it takes into consideration — “the general character
of the rule” and “the purpose of the penalty, being both deterrent and punitive”,- are too general in themselves. In this way the
Conrt denies itself the possibility of accepting the very concept of decriminalisation. The Court underestimates, moreover, the real
significanceof the process of decriminalisation bronght about by German law, when in fact, if notin theory, adopts the position that
what is involved is a mere change of legal classification, hencea mere changeof labels.”
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appreciably detrimental test. Dependendo ele da verificagao cumulativa das trés condi¢oes, o
mero facto de a condigido “duracdo da sangao” revestir um caracter arbitrario faz com que
todo esse teste fique contaminado por essa incerteza. Circunstancia que ficou bem patente
na inconstancia e incoeréncia dajurisprudéncia do TEDH através da confrontacao dos casos

Engel, Ezeh and Connors, S chmantzer, Ravnsborg e caso Putz.

§ 98. Para finalizar esta exposicdo de motivos que fazem crer no alto grau de
subjectividade do conjunto de critérios do TEDH para apurar a natureza penal de uma
infraccao e de uma consequéncia juridica, ¢ de mencionar aquele que diz respeito ao caracter
alternativo dos critérios Erngel.

De facto, a abordagem do Tribunal tende para a forma alternativa. Contudo, casos
ha, como se expressou, por ex., nos casos Janosevic, Lanko e no caso Ziliberberg, em que se
admite a possibilidade de uma abordagem cumulativa. Assim sendo, nio havera
propriamente uma regra aqui consagrada, podendo relacionar-se os critérios de forma
alternativa o# de forma cumulativa, em funcao do grau de convencimento do Tribunal.

(13

Assim, a conjun¢do alternativa (“ou”) aliada a auséncia de uma regra que determine essa
opgao é outra razao que leva a reforgar a ideia do alto grau de subjectividade que esta técnica

de determinagio da natureza de uma norma sancionatéria acatreta.

§ 99. Nao obstante tudo isto, é de reconhecer todo o esforco que o TEDH tem
levado a cabo na tentativa de conferir objectividade a esta tarefa.

Apesar da apontada e aparente influéncia que as caractetisticas do direito disciplinar
tiveram aquando da criagio dos critérios Enge/, e apesar ainda da arbitrariedade e
subjectividade de que o preenchimento destes podia sofrer, certo é que foram deixados
ctitérios para apurar a natureza penal de uma infrac¢do e de uma consequéncia juridica.”®

Constatou-se arbitrariedade no nucleo dos proprios critérios, mas ja ndo no seu
exterior, i.e. na tarefa de os erigir, ou, por outras palavras, na sua razao de ser. Descobre-se,
de facto, uma légica por detras desta edificagdo. Sobre o segundo e terceiro critérios Engel,

ambos dizem respeito a caracteristicas proprias das reac¢des do direito penal. Foi o caracter

238 17d. MICHELE PANZAVOLTA ¢ ROBERTO FLOR, “A Neaessary Evil? The Italian “Non-Criminal System”
of Asset Fotfeiture”, in Jon Peter Rui / Ulrich Sieber (eds.) Non-Conviction-Based Confiscation in Eumpe: Possibilties
and Limitations on Rules Enabling Confiscation withont a Criminal Conviction, Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts
fir Auslindisches und Internationales Strafrecht: Strafrechtliche Forschungsberichte, vol. 146, Duncker &
Humblot, 2015, p. 141, “These parameters are indeed slightly vague. Nonetheless, they can offer inspiration to solve our
problem.”
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geral das infrac¢Oes criminais, foia funciao da sancao criminal e a finalidade da sua aplicacao
que fundamentaram o segundo critério, e foia pena de prisiao, sangiao exclusiva do direito
penal (desconsiderando o especifico direito militar), que parece ter sido o fundamento do

terceiro critério.

§ 100. Daqui, bem como dos proprios erros ou hesitagdes do Tribunal, é possivel
retirar algumas importantes ideias a ter em conta quando se pretender criar um critério para
apurar a natureza penal de consequéncias juridicas.

A primeira - bastante evidente, tendo em conta que o objectivo é o de saber o que
pertence ao direito penal - é a de que o ponto de partida para executar esta tarefa ¢ o estudo
das caracteristicas das consequéncias juridicas do direito penal. Ha que saber primeiramente
o que ¢ o direito penal para se poder descobrir o que dele faz parte.

A segunda ideia brota da prépria esséncia da questaio “Esta consequéncia juridica
tem natureza penal?”. O que aqui estd em causa ¢ a norma que existe, que habita no direito
do mundo humano, que se manifesta e constitui “za existéncia do homem e como dimensao dessa

excisténcia’®

. Trata-se do direito que ¢, da matéria da ciéncia juridica, e nio daquele direito
que deve ser ou deveria ter sido. B o direito positivo (“#he law in its state of rest’*) o objecto da
analise e ndo a norma que devia ser (validade das normas). Situamo-nos no plano de
“antoldgica positividade sem validade normativa’, onde navegaremos num sistema juridico “se
porqué’®'. Nio interessa saber aqui se uma consequéncia juridica se mostra conforme ou nio
com um ordenamento juridico. O que estd em jogo ¢ a sua sistematizagdo nesse
ordenamento. Se uma consequéncia juridica existe, independentemente da sua validade, ¢
forcoso o acto de sobre ela reflectir, como, por ex., seria a determinagio das regras que se
lhe aplicam, por muito que a norma até se possa repudiar. Quer isto significar que o ponto
de partida no momento de criar os critérios deve ser o direito penal visto a luz do seu sentido
meramente formal e nio material. Em suma, quer conhecer-se a natureza da consequéncia
juridica que ja ¢ no nucleo de um também ja existente sistema juridico. O plano aqui é o da

ciéncia juridica e nao o da politica do direito. Nao pretendemos nada de diferente daquilo

239 [/ CASTANHEIRA NEVES, Digesta...,p.9.

240 HANS KELSEN, Pure Theory of Law, tradugio da 2.* Ed. alem3, alargada e revista, por Max Knight, New
Jersey, 2005, p. 70.

241 174, CASTANHEIRA NEVES, Djgesta...,p. 706.

121



que existe neste preciso momento, “nada para a frente, nada para tras, nada por toda a
eternidade”.**

A terceira ideia é a de que hd que nao esquecer os restantes ramos do direito
sancionatorio, de modo a nio sé se continuar a definir as caracteristicas do direito penal, mas
também os seus limites, fazendo assim com que o espaco penal nio coincida com outro
daqueles ramos, prevenindo que esses circulos sejam idénticos, que haja consumpcao entre
eles ou uma qualquer intersec¢ao. A tnica forma de relacionamento entre esses circulos ha-
de ser entdo a de uma verdadeira heterogeneidade.

Esta aqui expressada a ideia de que a caracteristica que é a esséncia de um critério
tem de ser uma caracteristica essencial e necessaria, dinica ou exclusiva, de todas as reacgodes
criminais. Este ultimo raciocinio implica uma relativizagio do direito penal com os outros
ramos de direito, que é precisamente o fundamento desta terceira ideia que aqui é avangada.

Ao mesmo tempo, numa quarta ideia, ndo se deve subverter a ordem e importancia
dos trés pensamentos anteriores: os critérios deverdo ser apurados a partir das caracteristicas
das reacgdes criminais, nio esquecendo, porém, os restantes ramos do direito sancionatério,
e ndo o contrario, Le., definir o que ¢ penal em funcao daquilo que nio ¢ penal, sob pena de
se poder viciar a criagio dos critérios pela desconsideragio da primeira licao.

A quinta e ultima ¢ atinente a corporizagao dos critérios. Deve ser ela feita de um
modo que tenha por designio atribuir o menor grau possivel de subjectividade a um critério,
sob pena de a subjectividade de um (sub)critério poder tornar periclitante toda a construgao
de que ele faz parte, ou até mesmo impregna-la de falta de sentido.

Em suma, independentemente do mérito que os critérios Enge/ e a sua corpotizacao
possam merecer, o mero facto de eles existirem ¢ ja um importante contributo para a resposta

a pergunta de estudo.

242 Assim falou Friedrich Nietzsche quando atribuiu um significado ao conceito de “amor fati”. Para tal, vd.
FRIEDRICH NIETZSCHE, Ecce Homo: How To Become What You Are (traduzido por Duncn Large), Oxford
University Press, Oxford, 2007, p. 35, “My formula for human greatness is amor fati: not wanting anything to be differont,
not formards, not backwards, not for all eternity. Not just enduring what is necessary, still less concealing it—all idealism i
hypocrisyin theface of what is necessary—but loving it...” (Parte 11, seccio 10).
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2. O método do TEDH em matéria de confisco e a sua aplicagdo a alguns

institutos

§ 101. A andlise a jurisprudéncia do TEDH acabada de fazer teve como objectivo
compreender guais os critérios por ele utilizados para determinar se uma consequéncia juridica
tem natureza penal.

Com o foco exclusivamente nesta finalidade, o objecto deste estudo empirico foi
decisdes que se centravam sobre uma qualquer norma e nao sobre um especifico instituto.
E ¢ normal que assim seja, tendo em conta que o direito penal, nesse exercicio comparativo,
¢ a variavel constante nessa tarefa, devendo ser daf que brotam os critérios e nio da norma
sob comparacao ou de uma qualquer relagdo estabelecida entre esse ramo do direito e o

direito penal.

§ 102. Hlustre-se de outro modo o que acabou de se dizer. Pense-se no seguinte

silogismo:
2) Todas as consequéncias juridicas que preencham os critérios Enge/ tém
natureza penal (premissa maior);
) A consequéncia juridica x preenche/ndo preenche os critérios Engel/
(premissa menor);
713) Logo, a consequéncia juridica x tem/nio tem natureza penal (conclusio).

A investigacdo que temos vindo a realizar centrou-se unicamente na premissa maior
. . ’ 1" < A . . 1 ozl
do silogismo, no seu termo médio (“consequéncias juridicas que preencham os critérios

Engel”) mais concretamente na sua ultima parte (““critérios Enge/”).

§ 103. Desta vez, na sequéncia desse raciocinio, o objecto de tratamento dira respeito
a premissa menoft, agora que ja se conhece a visio do TEDH em relagao ao que ¢ (ou ao que
devera ser) o termo médio (critérios) da premissa maiot.

Porque a concretizagdo da premissa maior nao era aqui um fim em si mesmo - como
a propria construcdo silogistica denota-, e porque a auséncia de um especifico e concreto
termo menor (“‘consequéncia juridica x”’) impossibilita a criagdio de um silogismo, passar-se-
aa contar agora com um termo menor bem definido que é algumas modalidades do instituto
do confisco de bens. Em suma, o centro das atengdes agora sera a aplicagio dos critérios Engel

20s casos de confisco.
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O seu caracter multiforme, bem como a grande quantidade de decisdes do TEDH
(pelo menos tendo em conta o espago do presente estudo), obriga a tratar o confisco através
das suas modalidades e, por conseguinte, de um modo separado. A divisio sera feita do
seguinte modo: 1) confisco classico (de bens do agente e de terceiro); 2) a perda alargada, i/

Sorfeiture e confisca preventiva; e 3) confisca urbanistica.

§ 104. Esta sistematizacdo procura representar a prépria evolucdo dos regimes de

confisco, da sua forma classica para os seus novos modelos®

. Contudo, esta evolugao apenas
vem espelhada numa concreta sequéncia: do confisco classico até as novas modalidades.
Dentro destas novas modalidades, a ordem em que virdo elencadas nio sera feita
propriamente em funcio do especifico momento de surgimento de cada uma delas nos varios
Estados. De qualquer modo, procurou-se, na medida do possivel, sistematizar as
modalidades em funcio do momento em que foram sendo alvo de tratamento pelo TEDH.

A confisca nrbanistica é reservado o dltimo lugar, por dois motivos: 7) ndo é clara a sua
categorizagdo, existindo duvidas sobre se este regime consubstancia uma modalidade de
confisco classico ou moderno; 7) é sobre esta modalidade uma das decisdes mais recentes do

TEDH, razao pela qual é pertinente deixa-la para o final, para af ficar cristalizado o (“mais

recente”) estado da arte.

§ 105. A identificacdo de cada uma destas modalidades de confisco cinge-se a
concretizagio do termo menor da premissa menor do silogismo (a “consequéncia juridica
x”’), sabendo-se ja que dentro desta cabe ainda necessariamente lugar para o termo médio
(“ctitérios Enge!”). B verdade que este termo médio da premissa maior ja foi o centro das
atengbes na investigagdo anterior, contudo, nesta fase, procurar-se-a apreender a relagio
estabelecida entre uma especifica modalidade de confisco (termo menor) e os critérios

utilizados pelo TEDH (termo médio).

243 Distinta sistematizagio do confisco é utilizada por Anna Maria Maugeri. A Autora divide a jurisprudénda
do TEDH relativa ao confisco de acordo com as seguintes modalidades: confisca senza condanna (dentro desta
subdivide o regime em confisca de prevenzionee civil forfeitnre); confisca allargata; confisca nei confronti dei tergiye, pot fim,
confiscain materia di lottizzazione abusiva. 1Vd. ANNA MARIA MAUGERI, “La tuteladella proprietanella CEDU e
la giurisprudenza della Corte europea in tema di confisca”, in M. Montagna (org), Sequestro ¢ confisca, Giappichdl
editore, Turim,2017. Verifia-se que a Autora opta por tratar a ultima modalidade de confisco (confisca in materia
di lottizzazione abusiva) separadamente do tratamento do confisco sem condenagio. Esta opgio nio tera por
detrds um argumento sufidentemente forte para que uma opgio contriria de sistematizagio se apresente
destituida de fundamentovalido.
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E do resultado do estudo desta relagio que saira a fundamentacio da resposta a
pergunta “Esta modalidade de confisco tem natureza penal?”’, que consubstancia a conclusio

do processo silogistico.

§ 106. Do pensamento anterior, partiu-se da premissa de que o termo médio (os
critérios utilizados) é uma variavel constante, como exige necessariamente esse tipo de
argumentagao logica. Quer isto dizer que o TEDH, no que tange a relagdo existente na
premissa menor, se manteve fiel a anteriormente perscrutada jurisprudéncia respeitante aos
critérios, ie., a0 termo médio na premissa maior.

Sem embargo, de forma a procurar sustentar (ou nio) a premissa de que se parte,
nio se deve deixar de avaliar se o TEDH, quando confrontado com uma modalidade de
confisco, continuou a socorrer-se dos critérios Engel, para assim se analisar o se da aplicagao
daqueles critérios. Colocando a énfase neste termo médio, importa ainda perceber o como e
o quando dessa aplicacdo, de forma a verificar se existe uma consolidada teoria na utilizacio
de critérios pelo TEDH em casos de confisco, bem como se ela se identifica com a técnica

Engel previamente analisada, consagrada na premissa maior (critérios FEngel).

§ 107. Para além disto, constitui objectivo da investigacao dos acé6rdios do TEDH
relativos ao confisco perceber como é que o Tribunal, depois de escolher os critérios, andou
no momento de os preencher. Ou seja, um dos objectivos aqui serd precisamente o de saber
como é que o TEDH relacionou a dialética estabelecida na relagio entre o termo médio
(critérios Engel) e o termo menor (modalidade de confisco).

Deste modo, nao s6 se tentara conhecer a resposta do TEDH a pergunta “Que
critérios aplica o TEDH e como ¢é que os utiliza para identificar a natureza penal de uma
especifica modalidade de confisco?” (pergunta atinente a premissa maior), bem como ainda
se procurara obter uma outra relativa a seguinte pergunta: “Esta especifica modalidade de
confisco tem natureza penal?” (pergunta relativa a premissa menor e a conclusio do

silogismo).

§ 108. Um dos objectivos neste momento ¢ o de saber se o TEDH considera que
uma certa modalidade de confisco é penal, ou seja, se os arts. 6.°,n.°s 2 e 3, 7.°, e art. 4.° do
Protocolo n.° 7, todos da CEDH, se aplicam ao caso, e nao o de saber se, no caso de se
aplicarem, se estas disposicbes foram violadas ou nao. Sem embargo, para efeitos de

sistematizagdo, e em jeito de aproveitamento, por ser mais adequado a estruturagio do
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pensamento, nos casos em que o TEDH concluir que a modalidade de confisco em causa
tem natureza penal, avancar-se-a com a sua decisdo relativa a (ndo) violacdo daquelas

disposi¢oes normativas.

§ 109. Se o predito se justifica por razdes de oportunidade, o mesmo ja nao se dira
em relagdo a jurisprudéncia do TEDH relativa ao confisco e ao direito da propriedade (art.
1.° do n® 1 da CEDH - doravante designado por P1-1). O facto de a aplicagao desta
disposi¢ao, bem como da sua possivel violagao, nao estar directamente relacionado com a
identificagdo da natureza penal deuma modalidade de confisco, que constitui o objecto desta
analise, fara com que esse estudo nao seja aqui desenvolvido. Tal nao significa que, quando

se mostrar oportuno, nao se exponha o entendimento do TEDH sobre a aplicagao do P1-1.

2.1. O confisco classico

2.1.1. O confisco classico de bens do agente

1.°Cr. 2.°Cr. 3.°Cr. Crt. da Cr. da nat. Cr. da Cr. do -
Casos . - Conclusio
Engel Engel Engel sequéncia  processo culpa orgio

Paraponiaris - - - - - - - Penal

- Nio aplicado i Aplicado e nao preenchido Aplicado e preenchido

§ 110. O caso Paraponiaris* disse respeito a uma modalidade de confisco que se dirigiu
contra o proprietario dos bens confiscaveis que praticou factos susceptiveis de configurarem
a pratica de um crime.

Num processo penal, Paraponiaris foi suspeito de ter contrabandeado produtos
petroliferos. Nao foi, no entanto, condenado porque o procedimento criminal foideclarado
extinto por prescricdo. Na sequéncia, nao obstante a nio condenag¢do por prescricio, o
Estado grego decidiu aplicar-lhe uma “sancdo pecunidria” (“xpnuatikr mown”) de cerca de

€ 54.000,00, tendo por base os factos ilicitos-tipicos criminais (crime de contrabando) pelos

95245

quais ele havia sido perseguido penalmente, ja que foi “objectivamente”** demonstrado que

ele os havia cometido, s6 nio tendo havido condena¢ao por causa da verificada prescricao.

244 Acdrdao TEDH Paraponiaris v. Greece.
245 Thidem, § 7.
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O objecto sobre o qual se debrucou o TEDH foi, porisso, o confisco do valor dos
bens de contrabando na sequéncia de uma absolvigao pela pratica de factos ilicitos-tipicos

relacionados com o contrabando.

§ 111. Aos olhos do TEDH, independentemente da finalidade do processo penal em
analise, esta medida tinha natureza penal por ter que ver com a pratica de factos ilicitos-
tipicos criminais (para o Estado grego aqueles actos criminosos foram efectivamente
cometidos por Paraponiaris), o que equivalia a determinagio da sua culpa fora de um
processo justo e equitativo. Por assim ser, considerou-se violado o principio da presungao
deinocéncia insito no art. 6.°, n.° 2, da CEDH.**

Da actividade do Tribunal, num primeiro momento, resulta que nenhum dos critérios
Engel foi utilizado para apurar a natureza penal da consequéncia aplicada a Paraponiaris.
Quanto a eles nada foi expressamente dito. Todavia, num olhar atento, se se disse que a
medida era penal independentemente da sua finalidade, descortina-se um afastamento implicito
de dois dos subcritérios do segundo critério Engel, se. a fungao (punitiva) da medida e a sua
finalidade.*"

Naverdade, para o TEDH nem sequer esteve em causa uma identificacio da natureza
penal da consequéncia em crise. Ha que reconhecer, entio, que quanto aos critérios e a sua
aplicagdao, este Acérdio pouco acrescenta. A mera constatacio de que eles nio foram
utilizados ja seria algo possivelmente digno de nota numa qualquer teoria sobre a escolha e
aplicacdo de critérios. Para além disso, importara ainda reter a implicita declaracio de
irrelevancia dos subcritérios do segundo critério Enge/ supramencionados. Embora nao seja
uma necessaria conclusdo, o facto de se ter considerado violado o principio da presungao de
inocéncia pode ser indicio de que o TEDH considerou que a medida aplicada tinha natureza

juridico-criminal, nio obstante ndo se saber porqué.

§ 112. Retirando os filtros que procuram pelos critérios, o caso Paraponiaris reveste
interesse quando em questao esta a validade de uma modalidade de confisco, sendo de reter
duas ideias no que respeita a aplicagdo do principio da presuncdao de inocéncia: 7) a linguagem
utilizada pelo Estado nio deve criar a ideia de que uma pessoa praticou ilicitos criminais

culposamente, sem que a sua culpa tenha sido verificada previamente num processo justo e

246 Thidem, § 33.
247 Tbidem, § 33, “Dans le cas d’espéce, la Cour note que nonobstant la fin des poursuites pénales engagées contre le requérant,
celui-ci fut pourtant qualifié commre ayant «objectivenent» commis infraction dont il était accusé et écopa d’une peinepécuniaire”
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equitativo™; #) o principio da presuncio de inocéncia aplica-se a quaisquer processos
(administrativos ou judiciais) instaurados a uma pessoa apds a sua absolvi¢ao penal, quando
em causa estejam os mesmos factos.*”

Constata-se, por isso, uma produgio de efeitos do principio da presuncao de
inocéncia noutros processos que nao aquele de onde brotou essa garantia, desinteressando,

porisso, para o resultado da (in)validade da consequéncia, saber se a ela é ou nio ¢ penal.

2.1.2. O confisco classico de bens de tetceiros

Ct.da Ct. da nat.

Casos 1.° Cr. Engel 2.° Cr. Engel 3.° Cr. Engel sequeéncia — Cr. da culpa Cr. do orgio Conclusio
Agosi - - - - - - - Nio Penal
Air Canada - - - - - - - Nio Penal
Yilditim - - - Nio Penal
Dassa - - - Nio Penal

- Nio aplicado plicado e nao preenchido Aplicado e preenchido

§ 113. No caso Agosi v. Reino Unido™, o TEDH debrugou-se sobre o confisco de bens
contrabandeados (objectunr sceleris) pertencentes a um terceiro alheio ao crime.

A empresa alema Agosi vendeu moedas de ouro (“Krigerrands’) no valor de £
120.000,00 a dois individuos britanicos (X e Y). No seguimento, tentaram entrar de carro
com elas no Reino Unido sem para tal terem a necessaria licenca de importacao de ouro e
sem terem pagado as taxas devidas para o efeito. X e Y foram condenados criminalmente
por importacao ilegal e viram o carro e as moedas serem arrestados preventivamente e
posteriormente confiscados. Porque X e Y ndo haviam pagado as moedas a Agosi, a
propriedade nunca deixou de ser desta, sendo ela um terceiro para efeitos desse caso e um
terceiro totalmente alheio a pratica do crime.

O objecto da questio perante o TEDH era o confisco de bens contrabandeados de

terceiro inocente.

248 Thidem § 30.

24 Aquilo de que nos apercebemos é da difial compatibilizagio entre esta jurisprudénda e a douttina
portuguesa que defende a consideragio de que o tequisito “actividade aiminosa” é pressuposto de aplicagio
daperda alargada em Portugal ede que, porisso mesmo, carece de prova (cfr. § 14 destamonografia).

250 Acdrdao TEDH Agosiv. The United Kingdom, Proc. n.°9118/80, de 24.10.1980.
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§ 114. O TEDH decidiu que o P1-1 nao foi violado porque era uma medida suficiente
e proporcional para controlar o uso da propriedade, ja que ao longo do processo judicial
houve oportunidades para o comportamento da proprietairio Agosi ser avaliado
judicialmente (dever de cuidado para com o exercicio desse direito de propriedade - um dos
critérios a ponderar aquando da decisio sobre proporcionalidade da restricio, embora nio o

unico®', segundo o TEDH).”?

§ 115. Sobre a natureza penal da medida em crise, o TEDH considerou que o
confisco dos bens de Agosi nao era uma consequéncia juridico-penal e que, por isso, nao se
aplicava o disposto no art. 6., n.° 2, da CEDH.

Na verdade, para justificar esta nio aplicagdo, o TEDH nio utilizou nenhum critério
Engel, tendo-se limitado a refutar os argumentos de Agosi para sustentar que nao era penal,
defendendo mais concretamente que o facto de o confisco ter sido aplicado na sequéncia de

um processo penal contra terceiros nio fazia com que ele assumisse essa natureza.”>>*

§ 116. No caso Air Canada v. The United Kingdon>, o TEDH viu-se confrontado com
um caso em que um avido foi arrestado preventivamente apos terem sido descobertos cerca
de 300 kg. de resina de canabis, traficados por dois funcionarios da Air Canada, que viriam
a ser condenados por crimes relacionados com a importacio de resina de canabis. Por
determinacao do Reino Unido, o fim do arresto preventivo e a nao confiscagio do aviao
estavam dependentes do pagamento de £ 50.000,00 por parte da proprietaria Air Canada.

Tal como o caso anterior, esta aqui em causa o confisco classico de bens de terceiro,
porém, ao invés do caso Agosi, o objecto do confisco ndo é um bem contrabandeado (objectun:
scelerss), mas sim um instrumento do crime (iustrumentum sceleris). Outra importante diferenca
¢ a de que aqui foi concedida a oportunidade de, sob o pagamento de uma certa quantia

monetaria, o terceiro recuperar o seu bem.

251 Thidem, § 54.

252 [bidem, § 60. Em sentido contrario, 2. o voto de venddo do Juiz Pettiti, que considerou haver uma violagio
doatt. 6.°,n.°1,da CEDH edo P1-1.

253 [bidem, § 65.

254 1/d. GUY STESSENS, 0b. cit., pg. 61 e 62,“As a general statement this is undonbtedly true. The mere fact that persons
own property thatis being confiscated does in itself not necessarily imply that a criminal chargeis being brought against them. W hen,
forexample, instrumentalities of an offence are being confiscated, that does not necessardly imply that a criminal charge sho uld be
brought against the onners who may very nell have not been implicated in the offence in any nay. Confiscation of proceeds from
crime as a matter of fact often implies that the personwho is being prosecuted is not the real onmer.”

255 Acdrddo TEDH Air Canadav. The United Kingdom, Proc. n.° 18465/91, de 5.05.1995.
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§ 117. Estas diferencas nao foram suficientes para que o TEDH, no que respeita aos
critérios para apurar a natureza penal, ndo recorresse a mesma argumentagao do caso Agosz,
decidindo-se pela nio aplicacio das garantias penais a este caso.”®

O confisco de um instrumento do crime pertencente a um terceiro inocente, cuja a
aplicacao esteja dependente do nao pagamento de uma quantia monetaria determinada pela
Administragiao, para o TEDH, nio é uma consequéncia juridico-penal e nio viola o P1-1,

dada a sua proporcionalidade.”” #*

§ 118. No caso Yildirin?®, a Ptrimeira Sec¢io do TEDH repetiu, em termos gerais, a
fundamentagao do caso Air Canada. Estava em jogo o confisco de um autocarro de um
terceiro inocente que foi utilizado por outros no cometimento de crimes relacionados com
imigracao ilegal.

Tal como em Agosi e Air Canada, foi evidenciado pelo TEDH que o facto de Yildirim
ter sofrido uma limitacio no seu direito de propriedade sobre o autocarro nao significa que
ele tivesse sido acusado criminalmente, nos termos e para os efeitos do art. 6.°, n.%s 2 e 3, do

TEDH.

256 Thidem, § 53. O mendonado no § 52 nio seapresenta como caitérios do TEDH paraapuraranatureza penal
da medida sob andlise, mas sim como aitérios para distinguir o presente caso do caso Deneer (vd. Acorddo
TEDH Deseerv. Belginm, onde Deneerfoi obrigado a pagar uma quantia pecuniaria para evitar o encerramento
provisério do seu estabeledmento, sob penade se inidar um processo penal contra Dexneer). Este é o motivo
pelo qual que a argumentacio utilizada é cinddente com a do caso Agosi, como a propria remissao feita no
Addrdido Air Canada indica. Sobre o exerddo comparativo do TEDH em relagio a estes dois casos, impotta
olhar para o que diz o Tribunal para justificar a aplicagio da narrativa por ele usada no caso Agosi: “Bearing in
mind that, unlike the AGOSI case, the applicant company had been requiredto pay a sum of money andthat its property had
not been confiscated, the Conrt proposes to followthe same approach.” Patece que o Tribunal utilizaaquio atgumento a
maiori ad minus para justificara submissio deste caso a regra de Agosi. Isto porque, se se justifica a aplicagio de
umaregraa um caso que se mostradiferente (“unlike”), a condusio que daqui podemos retirar éa de que, para
o TEDH, aseveridade da medida aplicadano caso Air Canada é menotr do que em Agosz, logo deve seguit-sea
mesmaabordagem deste dltimo.

257 Lbidem, § 47, ““Finally, taking into acconnt the large quantity of cannabis that was foundin the container, its street vapee (. . .)
as well as the value of the aircraft that had been seiged, the Court does not consider the requirement to pay [, 50,000 to be
disproportionate to the aim pursued, namely theprevention of theimportation of prohibited drugs into the United Kingdom.”

25 Em sentido totalmente contrario avangaram os juizes Martens e Russo, para quem o confisco de um
instrumento de um terceiro viola o P1-1 sempre que nio for estabeledda uma relagio prejudidal entre o
comportamento do proprietatio, zaxime da pessoa responsavel pelos bens, e a violagio de uma norma legal:
“There is no room for a margin of appreciation bere. Confiscating property as a sanction to some breach of the law - however
important that breach may be and, consequently, however weighty may be the general interest in preventing it by severely penalising
the of fence - without there being any "relationship betneen the behavionr of the owmer or the person responsible for thegoods and the
breach of the law''is definitely incompatible bothwith the rule of lawandwith the right guaranteedin Artick 1 of Protocol No.
1 (P1-1)” (voto de venddo dos Juizes Martens ¢ Russo no Addrdao Air Canada, § 5). Assim também GUY
STESSENS, ob. cit., pp. 64 € 65.

259 Acdrdao TEDH Yildrim v. Italy, Proc. n.° 38602/02, de 10.04.2003.
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§ 119. A auséncia dos critérios Enge/ subsistiu aqui. E essa auséncia manteve-se ainda
em relagio ao momento de avaliar se se havia violado o disposto no art. 7.° da CEDH. Para
afastar a aplicacdo deste artigo, o TEDH declara que para se estar perante uma consequéncia
juridica de natureza penal é necessario que ela seja aplicada 7a sequéncia de uma condenagao
penal, sendo que, no caso, Yildirim nao foi declarado culpado de ter cometido qualquer crime,
tanto é que, como se concluira em relagao ao art. 6.%, n.° 2 e 3, do TEDH, nem sequer houve
uma acusagio penal contra ele. 2

Enquanto de Agosi e Air Canada apenas ficou aideia de que o facto de o confisco ter
sido aplicado na sequéncia deum processo penal contra terceiros nao faz com que ele assuma
essa natureza, em Yzdirim vai-se mais longe e avanga-se com um critério. Da jurisprudéncia
daqueles dois casos, e dado o siléncio do TEDH, poderia formular-se varias hipoteses em
relagdo ao critério escolhido. Aquela que intuitivamente e em primeiro lugar surge é a que
corresponde a asser¢ao segundo a qual s6 é penal a consequéncia aplicada a uma pessoa na
sequéncia da sua condenagio. Contudo, ¢ notério que esta conclusio nao se extrai
necessariamente daqueles dois primeiros casos.

Em Yildirim, como verificado, o critério coincide com a hipdtese acabada de
formular, o que pode fazer crer que foi esse o critério utilizado em _Agosi e Air Canada.

De acordo com a jurisprudéncia deste caso, para ser penal basta que a medida tenha

sido aplicada a uma pessoa #a sequéncia da sua condenagio penal.

§ 120. Este critério sera aqui denominado de critério da sequéncia.

A sua manifesta diferenca em relagio aos critérios Enge/ for¢a a autonomizagao e a
sua exclusdo do conjunto Enge/, nem que seja por nao ter surgido no Acérdao Enge/ ou em
outra decisao que o complementasse. A sua definicdo mostra a olho nu que dele nio fazem
parte quaisquer consideragdes em torno da classificacio nacional (primeiro critério Engel)), da
natureza dainfraccio (segundo critério Enge)) ou da natureza e severidade da sangao (terceiro

critério Engel), bem como em torno de qualquer um dos subcritérios destes critérios.

260 Thidem, ““The Conrt must first determune whether the confiscation in question constituted a “penalty” within the meaning of
Abrticle 7 § 1 of the Convention. I'he nording of that provision indicates that the starting-pointin any assessment of the existence
of a penalty is whether the measure in issue is imposed following conviction for a “criminal offence” (see Welkh v. the United
Kingdom, judoment of 9 February 1995, Series A no. 307-A, p. 13, § 28). In the present case the applicant had not previoush
been foundguilty of any criminal offence by the Italian conrts. Moreover; the Court has just found that the proceedings relating to
the seizure and confiscation of the bus did not concern a “criminal charge” against the applicant. Accordingly, it cannot be concluded
that the confiscation in issue involved a finding of guilt subsequent to a criminal charge; it therefore did not constitute a ‘penalty”
within the meaning of Article 7 of the Convention.”
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§ 121. A opc¢ao em relagao a sua denominagao foi feita por varios motivos: ) o
recurso a um dos termos da sua definicdo pode potenciar, por identificagio, uma mais rapida
apreensio do seu sentido; #) o termo “sequéncia” consagra em si mesmo uma ideia de
relativizagdo, caracteristica que faz parte do préprio conteudo do critério (consequéncia
relativizada com uma condenac¢do); #) em simultaineo, o termo escolhido expressa uma
sucessao cronologica, que se apresenta também como parte da esséncia do proprio critério,
assim se expressando a ideia de que o tempo (0 momento) é seu requisito; ) optou-se por
ndo acrescentar a expressio uma referéncia a uma condenagao ou a uma declarada
responsabilidade penal, de forma a abrir o critério as varias orientagdes que lhe possam ser
dadas, nao o amarrando, assim, por ex., a uma ideia de exigéncia de uma formal condenagio;
v) para além disso, esta exclusdo nio potencia uma confusdo com qualquer outro critério que
pudesse ter um nome semelhante; 27) confessa-se ainda que esta opgio se deveu também a
razdes de ordem pratica, na medida em que é mais simples recorrer a expressdes menos

compostas.

§ 122. Recaindo sobre a sua definicdo, com Yildirim ele apresentou-se da seguinte
forma: tem natureza penal a consequéncia juridica que seja aplicada a uma pessoa na sequéncia
da sua condenagao pela pratica de um facto ilicito-tipico criminal (“any assessment of the existence
of a penalty is whether the measure in issue is imposed following conviction for a “criminal offence’””).*!

A forma como o Tribunal aplicou o critério permite densifici-lo um pouco mais.

O caminho para dar o critério como niao preenchido foi percorrido sem o
acompanhamento de subcritérios que o corporizassem. Esta auséncia faz crer que para o
requisito seguéncia se dar como preenchido é suficiente que a medida seja aplicada por ocasiao
de uma condenagao penal, revestindo-se desta formacomo um critério que atenta ao caracter

formal da consequéncia juridica.

§ 123. Ja no que respeita ao requisito “condenacao penal”, dele pouco se ficou a
saber, pelo que ainda ndo ha elementos suficientes para saber se, por ex., se exige a sua
expressa concretizagao numa decisdo penal (condenacao formal) ou se é suficiente uma mera
declaracao de que uma pessoa cometeu crimes (condenacao substancial).

Em suma, de Yidirim, deve reter-se trés ideias principais: 7) o critério da sequéncia

foi aplicado; i) nos seus termos, tera natureza penal a medida aplicada por ocasiao de uma

261 Como em notaantetiof.
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condena¢ao do agente a quem a medida é imposta; 7) e, por fim, este critério aplicado sobre
o confisco classico deum instrumento do crime pertencente a terceiro inocente desemboca

no reconhecimento da sua natureza nio penal.

§ 124. No caso Dassa Foundation™® esteve em causa o confisco de vantagens de
terceiro, e ja nao de objectum sceleris ou instrumentum scelerss.

O individuo Z foi condenado por ter subornado juizes em Italia, apos ter recebido
montantes pecuniarios (transferidos para duas pessoas colectivas suas) pagos por terceiros.
Aquele dinheiro foiarrestado preventivamente e posteriormente confiscado a essas empresas

pelo Liechtenstein, pais onde estavam sediadas.

§ 125. Para verificar a aplicacio do art. 7.° da CEDH, o TEDH recorre
primeiramente ao critério da sequéncia, defendendo que o confisco das vantagens nao fora
imposto na sequéncia de factos ilicitos praticados pelas sociedades, mas por Z, pelo que nao
se podia dar por preenchido este critério.*”

O distanciamento jurisprudencial em relagao a Agosi, Air Canada e Yildirim deveu-se
a op¢ao do TEDH em aplicar também os trés critérios Engel.

Depois de dar o primeiro critério Enge/ como nao preenchido, porque, parao TEDH,
Liechtenstein ndo considerava que a medida era punitiva, também o Tribunal se orientou
neste sentido, propugnando que a fun¢ao da medida era a de retirar as vantagens do crime,
cuja finalidade era a de prevencio de perigos e nao punitiva, procurando-se garantir com ela
que o crime nao compensou. O facto de se confinar ao enriquecimento do beneficiario dos
crimes fazia dela uma medida mais comparavel com o instituto civil da restituicio por
enriquecimento sem causa do que com uma multa criminal®’. Esta argumentagio serviu
também para fundamentar o nio preenchimento do terceiro critério Engel*

Ao invés do que sucedera em Ydldirim, assiste-se aqui a uma combinacao do critério
da sequéncia com os critérios Enge/, nio se tendo limitado o Tribunal a apreciar o (nio)

preenchimento do critério da sequéncia. Contudo, apesar de a técnica de apuramento da

262 Acdrdao Dassa Foundation and Others v. Liechtenstein, Proc. n.° 696/ 05, de 10 de Julho de 2007.

263 bidem p. 17.

264 O Tribunal preoaupou-se ainda em distandar este caso do caso Wekh (Acdorddo TEDH Weldh v. The United
Kingdom), nos quatro elementos agravantes enfatizados neste caso. Por consequénda, plasmou-se que /) o
oonfisco serestringia apenas ao enriquedmento objectivamente determinado; ) nao existiam presungdes sobre
a origem das vantagens; 77) a culpa do benefidario nao influendavaa medida do confisco; ) ndo existia pena
subsidiaria de ptisdo no caso denao pagamento (Acdrdao Dassa Foundation and Others v. Liechtensten,p. 18).

205 Acdrdao Dassa Foundation and Others v. Liechtensten, p. 19.
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natureza ter sido aqui distinta, o resultado foi novamente o mesmo, andando-se no sentido
de que o confisco classico de bens de terceiros, independentemente do tipo de objecto

confiscavel em questao, nio ¢ uma medida de natureza penal.

2.1.3. Sintese

§ 126. Da andlise conjunta dos casos Agosi, Air Canada e Yildirim ¢é patente a
ensurdecedora auséncia dos critérios Engel, consubstanciando o caso Dassa Foundation a tnica
excepgao a esta pratica.

Em nenhum daqueles interessou a classificagdo nacional, a natureza da infracgio e a
natureza e severidade da san¢ao, ou qualquer um dos seus subcritérios que, numa pratica
distinta da proveniente dos critérios Enge/, podia ser autonomizado e utilizado como critério
unico e decisivo.

Yildirim e Dassa Foundation tiveram em comum o facto de se ter aplicado o ¢ritério da
sequéncia.

Apresentou-se um critério decomposto em trés requisitos, . a san¢ao ou medida, a
sequéncia e a condenagao penal, sendo que apenas o segundo deles foi corporizado ao ponto
de se afirmar que ele se basta com uma sequéncia por ocasiao. Aparentemente, O requisito
“san¢do” ¢é o ponto de partida do raciocinio operado neste critério. Da operagao dos outros
dois resulta a natureza daquele primeiro. A racionalidade deste critério parece demonstrar
que a consequéncia juridica é o ponto de partida e também o ponto de chegada.

Disse-se ja também que ¢ a sua diferenca em relagio aos critérios Enge/ que forga a
autonomizagao e a sua absolutizagdo daqueles critérios. Se a isto se acrescentar que ele se
revelou decisivo no sentido da decisio em Y#dirim, porque tnico critério utilizado, o que lhe
confere uma relevancia a um nfvel idéntico ao dos critérios Engel, entio esta reunido o
suficiente para o colocar ao lado destes. A circunstancia de ele ter surgido num momento

posterior faz com que ele seja aqui um oo critério que concorre com os critérios Erngel.

§ 127. Entre eles existe uma relacio de alternatividade. A conclusio é necessaria
porque a auséncia dos critérios Enge/ em Yildirim impossibilita uma técnica cumulativa. O
TEDH, até entdo, seguiu um de trés percursos: z) nio utilizou quaisquer critérios Enge/
(Paraponiaris, Agosi e Air Canada); utilizou apenas o critério da sequéncia (Yzdirim); utilizou o

critério da sequéncia e os critérios Enge/ (Dassa Foundation).
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Se o caso Yidirim nio tivesse conhecido a luz do dia, através de Dassa Foundation nio
seria possivel retirar uma conclusio no que tange a relagao estabelecida entre estes critérios,
ndo se sabendo se chegaria o preenchimento de apenas um dos critérios para que se tivesse
considerado a medida como penal (modo alternativo) ou se, pelo contrario, era exigivel que
todos eles tivessem sido confirmados (modo cumulativo). Contudo, o caso Yildirim existiu e
o critério da sequéncia foio tnico aplicado, pelo que ha informagdes suficientes para afirmar

que existe uma relagdo de alternatividade entre este critério e os critérios Engel.

§ 128. Este critério evidencia uma aplicacao mais simples do que a dos critérios Engel,
ja que, por ser apenas um, nao levanta problemas de relagao no seu interior, desinteressando
a questao do caracter alternativo ou cumulativo. Mas nio ¢ apenas este o unico motivo pelo
qual, em relagdo aqueles, ele reveste maior simplicidade.

Para o critério se dar como preenchido ¢ suficiente que o TEDH verifique se o agente
foi confiscado na sequéncia de uma condenagio penal. E a existéncia ou nio dessa
condenagao e o momento da aplicagdo da consequéncia que decide se a medida é penal ou
ndo, revestindo, por isso, um caracter formal e, por isto mesmo, apresentando-se como um
critério com um elevado grau de objectividade.

E verdade que nio se sabe ainda como se preenche o requisito “condenacio penal”
e que uma possivel orientacao no sentido da desnecessidade da verificagdo de uma expressa
condenagao ¢ apta a abater aquele grau de objectividade. Todavia, mesmo que assim fosse,
este circunstancialismo ndo tem forca suficiente para o baixar do escalio do elevado graude
objectividade. Senao veja-se que aquilo que os separa pode ser um formalismo (condenacao
Sormal ou substancial).

Tendo em conta a fundamentacio utilizada em Yidirim e Dassa Foundation, estas
ultimas asser¢Oes partem da premissa de que o critério da sequéncia tem por fundamento
uma sequéncia formal, porque para ele estar preenchido ¢ suficiente que a medida seja aplicada
por ocasido da condenagdo penal do confiscado. Relembre-se de que nestes dois casos foi
suficiente a verificacado da inexisténcia de uma condenagdao penal do confiscado para se dar
o critério como nao preenchido. E, portanto, neste sentido ele outro dos motivos que faz da

aplicacao deste critério mais simples do que a dos critérios Frgel.

§ 129. Um simbolo desta simplicidade esta representado também na terminologia

desta modalidade de confisco de Zerveiro representada nestes dois casos.
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O fundamento da classificacdo de uma pessoa como um “terceiro”, tal como deriva
da sua esséncia ordinal, esta umbilicalmente ligado a umaideia de relagio na sua forma mais
basica que é constituida apenas por dois entes, sendo que todos aqueles que a ela nido
pertencem, porque estio de fora, porque lhe sio estranhos e alheios, sio vistos como
terceiros naquela relagdo.

Ora, se imediatamente se identifica que o sujeito confiscado ¢ um terceiro em relagao
aos factos criminosos e que, por conseguinte, estd em causa uma modalidade de confisco de
bens de terceiro, de acordo com o critério da sequéncia, essa modalidade de confisco nao
tera natureza penal. Se ele é um terceiro em relagdo aos factos, nao foi avaliada a sua
responsabilidade penal. Neste sentido, e como estas decisdes comprovam, de acordo com a
aplicacao do critério da sequéncia, todas as modalidades de confisco de bens de terceiro nio
sao medidas de natureza penal.

Pela mesma ordem de ideias, partindo da premissa de que o requisito “condenagao
penal” apenas exige uma mera declaracio da pratica de um facto ilicito-tipico (condenacao
substancial), a aplicacao unica deste critério faz com que todas as modalidades de confisco que
recaiam sobre um proprietario declarado responsavel pela pratica de ilicitos-tipicos criminais
(ou seja, todas as modalidades que ndo sejam de bens de terceiro) sejam de natureza penal.

Ao mesmo tempo, e prosseguindo esta linha de raciocinio, no caso em que nao se
conclua que o sujeito confiscado praticou factos ilicitos-tipicos criminais, a medida assumir-
se-a como medida de natureza nio penal, porque nao foi imposta por ocasiio da efectiva
pratica de factos ilicitos-tipicos criminais por parte do confiscado.

Por conseguinte, da utilizacgdo do critério da sequéncia resulta uma necessaria
desigualdade de tratamento em relagdo aos proprietarios de bens condenados penalmente e
aos proprietarios de bens nao condenados penalmente, aparentemente gozando os primeiros
das garantias penais da CEDH, mas ja nao os segundos, como comprovam os desfechos dos

casos sob analise.

§ 130. Para a aplicacdo deste critério desinteressa, entdo, saber qual a natureza do

bem confiscado (bem contrabandeado, instrumento ou vantagem)”

, ja que um dos
elementos centrais do critério ¢ o proprietario do bem e ndo a natureza do objecto ou o

fundamento da modalidade de confisco.

266 De que sdo elementos bastante demonstrativos os Acdrdaos Ags e Air Canada, nos quais foi apliado o
aitério dasequénda que desembocou em idénticos resultados, independentemente de em causa estarem bens
de diferente natureza, sc. objectum scelerise instrumentum scleris, respectivamente.
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Recorreu-se ao plural quando se disse que havia mais do que um elemento central
porque apesar de o sujeito ser um deles, por for¢a dalégica inerente a importincia do sujeito,
a essencia do critério da sequéncia serd constituida (também) pelo concreto facto criminal
que necessariamente s6 conhecera a luz do dia por acgdes ou omissoes de pessoas, momento
em que surge entio o sujeito como elemento preponderante deste critério ao lado do facto
ilicito-tipico. Ou seja, o critério da sequéncia é um critério centrado na pratica de um facto
ilicito-tipico criminal, sendo por sua ocasiao que se aplica o critério.

Contudo, esta afirmagao anterior precisa de uma limita¢ao, dado que nao é qualquer
facto ilicito-tipico que desembocano preenchimento do critério, mas apenas aquele pelo qual
uma pessoa tenha sido condenada. Esta conjugacao de elementos (sujeito, facto e
“condenacao”) pode, entdo, ser comprimida numa sé expressio que ¢ a “responsabilidade
penal”, que os consagra em si mesma como parte da sua esséncia, ja que sO existe
responsabilidade penal se tiver havido um facto crinzinal tipico, ilicito € punivel praticado por um
sujeito que foli condenado por esse facto.

Sintetize-se o predito do seguinte modo: o critério da sequéncia tem como elemento
central uma concreta responsabilidade penal, determinando-se o seu preenchimento em fungio
de a consequéncia sob categorizagio ter sido aplicada por ocasiao dessa responsabilidade. Se
se associar o critério a0 dominio do confisco de bens, entdo especifica-se que o critério da
sequéncia passa a assumir como elemento central a responsabilidade penal do proprietirio dos bens

que sejam confiscados por ocasiao dessa responsabilidade.

2.2, A perdaalargada

Casos 1.° Cr. Engel 2.° Cr. Engel 3.° Cr. Engel Cr.Ada R Cr. da nat. Cr.da culpa Cr.doorgio  Conclusio
sequéncia processo

Welch - Penal
Phillips - Nio Penal
Van Offeren - Nio Penal

Geerings - Penal

- Nio aplicado plicado e nio preenchido Aplicado e preenchido

§ 131. No caso Welel* ¢é a perda alargada a protagonista.

267 Acdrddo TEDH Weleh . The United Kingdom.
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Condenou-se Welch a 22 anos de pena de prisao por trafico de droga e, no
seguimento, nos termos da presuncao legal contida na Sec¢ao 2 (3) da Drug Trafficking Offences
At (“the 1986 Act”), confiscaram-se cerca de £ 66.000,00, cuja falta de pagamento implicava
o cumprimento de dois anos de pena de prisio subsidiaria. Segundo a presuncao ali contida,
os bens na posse do condenado, ou 0s que estiveram na sua posse nos 6 anos precedentes a
instauragao do processo penal, ou ainda as dadivas feitas por ele durante esse periodo eram,
presumidamente, vantagens de crimes de trafico de droga por ele praticados. Em contraste
com o regime de um processo penal, cabia a Welch provar, de acordo coma “preponderancia
de prova” ou com o “balanco de probabilidades”, que os bens em questio nio foram por si

obtidos através de trafico de droga.

§ 132. A primeira questaio perante o TEDH era a de saber se esta modalidade de
perda alargada possuifa natureza criminal nos termos do art. 7.° da CEDH.™®

Para tal, primeiramente lancou mao do critério da sequéncia e chegou a conclusiao de
que ele se mostrava preenchido, porque a perda alargada havia sido aplicada na sequéncia da
condenacao penal de Welch, nio ficando ainda a ligacdo entre a presumida actividade
criminosa e as vantagens daf resultantes prejudicada pelo facto de assentarem numa
presuncio legal.””

Num segundo momento, utilizou-se o segundo critério FEnge/ e, embora
reconhecendo o TEDH que aquela perda alargada até poderia assumir objectivos meramente
preventivos e de feicdo reparatoria, e que estes até podiam ser vistos como elementos
constitutivos da prépria nogao de punicao, desfechou-se afirmando que a perda alargada em
ctise era uma medida punitiva®™ e que o art. 7. da CEDH havia sido violado (principio da
ndo retroactividade da lei penal)®.

A existéncia da presuncao nos termos supramencionados, a sua nao limitacdo a um
272

concreto enriquecimento’”, a discricionariedade do ente decisério na determinagdo da

quantia a confiscar, a culpa do agente como factor de medida dessa quantia, bem como a

268 Thidem, § 20.

269 [bidem, § 29.

270 [bidem, § 30.

210 [bidem, § 34.

272 Estes dois primeiros subaitétios, sc. existénda de presungio e apuramento de um conaeto enriquedm ento,
parecem expressarumamesmaideia. E adificldade em apurar demodo conaeto o enriquedmentoilidto que
estanagénesedaaiagio dapresundo, porisso,neste caso concreto, a presuncio eraa verdadeira manifestago
danao limitagio aum caso conareto. Assim, parece aquinio ter havido duastrazdes para considerar que aquda
perda alargada se assumia como punitiva, mas uma s6, a sua nio limitago, expressada através daquela
presungao.
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possibilidade de aplicagao de prisao subsidiaria, foram os subcritérios que, considerados

conjuntamente, sustentaram a decisaio do TEDH naquele sentido.

§ 133. A técnica do Tribunal na aplicacio do segundo critério Enge/ é um bom
exemplo das situacbes em que, apds a analise dos seus trés subcritérios, s. infraccdo com
caracter geral, funcio punitiva dasancao e finalidade de prevencao criminal, ainda permanece
a duvida sobre a natureza da norma, havendo, portanto, a necessidade de chamar outros
subcritérios.

Em Welch, daaplicacao dos subcritérios “funcao punitiva” e “finalidade de prevencao
ctiminal”?”] resultou a ideia de que a funcio da medidapodiaser punitiva ¢ reparatéria, sendo
esta, portanto, a propria manifestagdo da davida em relacio ao preenchimento do segundo
critério Engel.

Um aspecto interessante a salientar diz respeito a ideia expressada pelo TEDH
segundo a qual objectivos reparatorios e de prevencao de perigos podem ser elementos

constituintes de uma medida punitiva**

. Motivacao que parece, entdo, esvaziar de sentido a
aplicacio do subcritério relativo a funcido da medida, j4 que nele se parte da premissa
contraria que lhe confere razdo de ser, i.e., de que aqueles objectivos ndo pertencem a uma
medida punitiva.

Outro aspecto digno de nota esta na utilizacio da aplicagao de prisao subsidiaria
como um argumento que sustenta a natureza punitiva da infraccdo, ou seja, como um
subcritério do segundo critério Enge/, e ndo como um critério autbnomo, como € o terceiro
critério Engel (severidade). Alids, quanto a este diz-se inclusivamente que ele nao se apresenta

como um critério decisivo, ja que muitas medidas que procuram prevenir perigos e que nao

sio penais podem ter um forte impacto na esfera da pessoa.?”

§ 134. Sobre o modo de relacionamento entre o critério da sequéncia e o segundo
critério Engel, a nogdo com que se pode ficar é a de que aqui eles nao se apresentam como

autbnomos um em relacao ao outro, mas que aquele ultimo faz parte do primeiro, sendo seu

273 O subdaitério “infracio com caracter geral” nio foiaplicado. Porém, nio quereraisto significar que ele nio
tenha sido tomado em consideragio. Consagrando a norma sob apredacgio um tipo de ilidto aiminal, a
condusio de que tem caracter geral em prindpio serd 6bvia, motivo que pode ter estado por detrds da sua nio
aplicacio no caso Welch.

274 No mesmo sentido, 4. Acdrdao United S'tates v. Halper, 490 U.S. 435, de 1989, “# follows that a civil sanction that
cannot fairly be said solely to serve a remedial purpose, but rather can only be explained as also serving either retributive or deterrent
purposes, is punishment”.

275 Acdrddo TEDH Weleh . The United Kingdom, § 32.

139



subcritério, o que parece expressar o pensamento de que nio bastava que os bens fossem
confiscados apenas por ocasiao dessa responsabilidade, sendo necessario algo mais — “relevante

nessa conexao’ 270-

, momento em que entram em cena os critérios Erngel.
Independentemente de os critérios Enge/ parecerem aqui apresentar-se sob a forma
de subcritérios do critério da sequéncia, o que daqui resulta ¢ um somatério do resultado da
aplicacio deste ulimo com a daqueles, dai brotando, por consequéncia, um modo
cumulativo de relacionamento entre eles.
Emerge de Welkh a ideia seguinte: tera natureza penal a modalidade de confisco que
seja aplicada ao proprietario dos bens confiscados por ocasido da sua condenagao (critério da

sequéncia), desde que tenha natureza punitiva (ctitétios Engel).””

§ 135. Pela forma como esta construido o critério da sequéncia em Welkh, se nio for
complementado com um outro, qualquer que seja a modalidade de perda alargada sob
apreciagao, assente ou nio numa presun¢ao legal acerca da origem ilicita dos bens, ela terd
natureza penal. Isto porque um dos requisitos da perda alargada é a pratica de (outros) factos
ilicitos-tipicos criminais de onde terdo provindo as vantagens (o proprio conceito de
“vantagem” expressa a ideia de relativizacdo), e neste sentido a perda é aplicada por ocasidao
de uma responsabilidade, independentemente de ela ser presumida.

O que acaba de se dizer nio é novidade, vindo, sim, confirmar a ideia anteriormente
exposta segundo a qual, de acordo com o critério da sequéncia, sempre que uma modalidade
de confisco recair sobre o proprietairio dos bens a confiscar por ocasizo da sua
responsabilidade penal (i.e. todas as modalidades que nao sejam de terceiro), ela terd natureza

penal.

276 [bidem, § 28, ““The nording of Article 7 para 1. (art. 7-1), second sentence, indicates that the starting-point in any assessment
of the existence of apenalty is whether the measure in question is imposed following conviction for a “criminal offence”. Ot ber factors
may be taken into account as relevant in this connection are the natureand purpose of the measure in question; its characterization
under national lay the procedures involved in the making andimplementation of the measure; and its severity”.

277 A utilizacio daexpressao “may” (“other factors that may be taken intoacomn?’), do § 28 do Acdrdao Welsh, vinda
no seguimento da revelagio do aracter fularal do aitério da sequénda, leva a aer que a identificagio da
natureza punitiva da medida era facultativa, servindo apenas os aritérios Enge/ para reforcar a argumentagio que
defende a natureza penal da perda alargada. Contudo, o disposto no § 35 forea uma conduséo contraria, na
medida em que a violagio do art. 7.° da CEDH vem acompanhada de fundamentagio relativa somente aos
aitérios Engel, i.e., aos elementos punitivos da sangio (“zaking into consideration the combination of punitive elements
outlined above, the confiscation order amounted (...) to a penalty™). Por tudo isto, da combinagio do § 28 e do § 35
defende-se queaqui, parao TEDH, esses critérios (o dasequénda e pelo menos um relativo a fungio punitiva)
tinham de se dar por preenchidos e, assim sendo, eram cumulativos. A corroborar o aabado de dizer, 2.
Dedaragio de voto do Juiz Meyer no Acdrdio Wekh, onde se atitica a opgdo do Tribunal em ter recorrido a
outros aitérios quando o preenchimento do aitério da sequénda era por si s6 sufidente para reconhecer a
natureza penal daquela medida.
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§ 136. Ap6s a determinacdo da natureza penal da medida em crise, o TEDH partiu
para a verificagdo da sua (in)validade no confronto com o art. 7.°da CEDH. No final, chegou
a conclusiao de que esta disposicao havia sido violada dado o ndo cumprimento do principio
da nio retroactividade da lei penal, ja que o Reino Unido aplicou consequéncias mais
restritivas do que as previstas no momento da pratica dos factos.”™

Por assim ser, a decisaio Wekh nao abalou a constru¢io da modalidade inglesa da
perda alargada, ja que disse respeito apenas a uma escolha de um regime juridico e ndo ao
seu profundo questionamento. Sobrevive intacto o regime da perda alargada neste Estado,
nio tendo de ser reajustados os requisitos do modelo, mas meramente o seu ambito de
aplicacao.

§ 137. Foi assente precisamente na argumentagio do caso Welch que Phillips™ ' se
apresentou perante o TEDH para propugnar que a perda alargada que lhe fora aplicada pelo
Reino Unido tinha natureza penal e violava oart. 6.°, n.° 2, da CEDH (para além do disposto
no n.° 1 e no P1-1%).

Em tracos gerais, associa-se, por identidade de muitas variaveis, este caso a Welkh:
Phillips foicondenado numa pena de prisio (9 anos) por trafico de drogae na perda alargada
de cerca de £ 100.000,00, assente na mesma presun¢ao (Secgao 2 (3) da “the 1986 Act”) e
cuja falta de pagamento implicava o cumprimento de uma pena de prisio subsidiaria de dois

anos.

§ 138. Em sentido oposto em relagdo ao caso Weleh, aqui o TEDH nao sé nao utlizou
o critério da sequéncia como o afastou enquanto critério valido para apurar a natureza penal

de uma medida.

278 [bidem, §§ 34 e 35.

219 Acdrdao TEDH Phillips v. The United Kingdom.

280 A argumentagio de Phillps foi alicercada numa outra constante no discurso do Lord Prosser no Acdrdao do

Priyy Conncilrelativo no caso Mclntosh v. Lord Adpocate, de 2001, United Kingdom Privy Coundl Dedsions D 1

R, e transcrita no Acdrdao Phillips, § 24, ... By asking the conrt to make a confiscation order, the prosecutor is asking it to

assess the value of theproceeds of the petitioner’s drug trafficking. It is therefore asking the court to reach the stage of saying that he
has trafficked in drugs. If that is criminal, that seems to me to be closely analogous to an actual chaye of an actual crime, in

Scottish tems. There is of course no inditment or complaint, and no conviction. And the advocate depute pointed out a further
difference, that a Scottish complaint or indictment wonld have to be specific, and wonld require evidence, whereas this partiular
allegation was unspecific and based on no evidence. But the suggestion that there is less needfor a presumption of innocence in the

latter situation appears to me to be somenhat Kafkaesque, andto portray vice as a virtue. With no notice of what he is supposed
to have done, or of any basis which there might be for treating him as having done 1t, the accused’s need for the presumption of
innocence is in my opinion all the greater ... I can see no basis upon which it conld be said that [such] assumptions ... wonld not

of fend against thepresumption of innocence, leaving it to the accused to showthat these assumptions were incomedt. ..”

281 Disposigdes consideradas néo violadas pelo TEDH (§ 47 e § 54).
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Reconhece-se na decisio que, de facto, a perda alargada ¢ imposta na sequéncia de
uma condenacao penal e que parte da premissa de que houve responsabilidade penal do
visado na pratica de outros crimes que nio aquele pelo qual houve efectivamente uma

condenacio®”

. Contudo, avanga-se que esta sequéncia por ocasido em relagao ao crime pelo
qual se foi condenado (“o/d charge”) ¢ de desconsiderar, porque, segundo o TEDH, o art. 6.°,
n.° 2, da CEDH nio se aplica ap6s a determinacao da culpabilidade do agente, e a perda é
aplicada apos este acto. Importa, sim, averiguar se essa medida constitui ela prépria uma
“nova” acusagio penal (“zew chargé’)*. Para tal, hi que recorrer aos critérios Frngel™*

Depois de considerar nio preenchido o primeiro ctitério Enge”, o Tribunal
debrugou-se sobre o segundo critério e deu-o como nao preenchido também, estatuindo que
o objectivo do processo nao era a condenacio ou absolvicao de Phillips - tanto ¢ que nem
sequer figuraria essa responsabilidade penal no seu registo criminal-, mas sim a mera
determinag¢do do montante a confiscar, circunstancia analoga a determina¢do do montante
de uma multa ou da duracio de uma pena de prisio.”

Evocado o segundo critério EngeP*’, assiste-se a uma reconfiguracio do mesmo: a
“natureza da infrac¢ao” da lugar a “natureza do processo”, divertindo-se deste modo a
atengdo da problematica ligacdao entre os bens (as vantagens) e a sua origem ilicita que habita
nos regimes de perda alargada.”®

E este o motivo que compele a considerar que, na verdade, o segundo critério Enge/

nio foi usado®. Nos moldes em que supostamente foi edificado pelo TEDH, este critério

282 Aadrddo TEDH Phillips v. The United Kingdom, § 30 e § 33.

283 Jhidenr § 30. A dedsdo plasmadano Addrdao Phillipsnio foiunanime. Navisao do TEDH no que respeita

a “oldcharge” o art. 0.°,1n.°2,do TEDH s6 seaplica até ao momentoem que se dedara o agente como aulpado

eja ndo no “sentencngprocess’, dal aanalogia feita entre o processo de determinagio deumapenadeprisio eo

processo dedeterminacio do montante a perder: “Once an accused has properly been proved guilty of that offence, Artick
6 § 2 can have no application in relation to allegations made about the accused’s character and conduct as part of the sentencing
process, unless such accusations are of such a natureand degree as to amount to the bringing of a new “charge” within the antononwous
Convention meaning...” (§ 35). Porém, foi este o motivo quelevou aque o Juiz Sir Bratza conjuntamente ®m o

Juiz Vaji¢ apresentassem o seu voto de venddo no Acdrdido Phillips. Segundo eles, o att. 6.°, n.° 2, da CEDH

aplica-se a qualquer fase do processo, induindo o “sentencing process’: “Homever, as the Court of Appeal pointed ont
in R. v. Benjafield and Others, the European Conrt in Minelli emphasised that Artick 6 § 2, like Article 6 § 1, “govems
criminal proceedings in their entirety irrespective of the ontcome of the prosecution andnot solely the examination of the merits of
the charge’. More specifically, I see a close relationship betneen cases where presumptions are applied at the trial stage for the

purpose of determining a defendant’s guilt of the offence charged and cases such as the present where presumptions are applied after
conviction and as part of the sentencing process for the purposes of determining what assets of the defendant are to be regarded as
derived from theproceeds of drug trafficking and thus liable to confiscation.”

284 [bidem § 31.

285 [bidem § 32.

286 Thidem § 34.

287 Apesardese termendonado o terceiro aitério Enge/no Addrdao (§ 33), ele ndo gozou de aplicagio no aaso
conaeto, mesmo estando em causa aaplicagio de uma penade prisdo subsididria de dois anos.

288 Assim também, R. IVORY, 0b ¢it., p. 250.

289 174, MICHELE PANZAVOLTA, ob. cit.,p. 39, “But what do European conrts (the ECtHR and CJEU) mean when
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tem por fim verificar se uma consequéncia juridica ¢ penal por a infracgdo ser de caracter
geral, por a consequéncia ser punitiva e por a sua aplicagao ter por finalidade a prevencao do
crime. Em Phillps desligou-se o processo dasua consequéncia juridica, ndo importando saber
se a infraccdo ¢é geral, e se a consequéncia ¢é punitiva ou previne pergios, mas sim se o
processo tem por finalidade conhecer e julgar a responsabilidade penal da pessoa
(condenacio ou absolvi¢io).”

Nao deixa de causar estranheza que se utilize um critério cujo objectivo ¢ determinar
a natureza penal de uma consequéncia juridica e aparentemente nio se utilize a propria
consequéncia como objecto de aplicagao do critério. No fundo, de acordo com esta teoria
do TEDH esta-se a declarar que uma medida ¢ penal porque foi aplicada num processo (cuja

finalidade era) penal (condenagiao ou absolvi¢ao), nio avancando o Tribunal, porém, com

critérios que permitissem saber o porqué de o processo ser penal.

§ 139. Perante a mesma modalidade de perda alargada, em Wekh, a utlizagio do
critério da sequéncia e do segundo critério Enge/ (natureza da infrac¢ao) desembocou na
consideracao de que ela era penal e de que o art. 7.° da CEDH foi violado, enquanto em
Phillips, a lupa do critério da natureza do processo, se chegou a conclusio contraria,
afastando-se, por consequéncia, a aplicacio do art. 6.°, n.° 2, da CEDH.#"#?

Com Phillips, deu-se um claro afastamento daquela que vinha sendo a jurisprudéncia
do TEDH nos ac6rdaos relativos ao confisco até agora analisados. Nao restariam duavidas
de que, dada a similitude dos casos, se se tem seguido o critério da sequéncia aplicado em

Welch, o sentido da decisio de Philljps teria sido idéntico ao daquele. Fica, assim, novamente

patente a influéncia que os critérios usados para averiguar a natureza penal de uma medida

they talk abont the secondparameter, the “nature of the offence’? 1t is clear that the fomumnla shonld not be intended as “nature of
the proceedings” .

290 Sem embatgo, parece que a consequénda juridica apenas estava encapotada dentro da sua teotia, ja que, pam
sustentar os resultados da aplicagio do aitério da natureza do processo, se utiliza fundamentaio relativa a
propria consequénda (insaigio no registo aiminal). Outro aspecto interessante, € que parece fornecer mais

clementos daquela que erajurisprudénda do Acdrdao Phillips,descobre-seno seu § 42, num momento em que
se procediaa tentativa de aplicagio do art. 6.°,n.° 1,da CEDH, quando o TEDH avanca com o subdaitétio do

segundo aitério Engel relativo ao apuramento do requisito aulpa, parecendo servir como fundamento da
naturezanio penal do processo em causa.

291 Nao deixa de ser autioso que no § 51 do Acdrdao Phillips, aquando da verificagio da possivel violago do

P1-1, se considete que a perda alargada constituia uma “penalty’ “Aspreviously stated, the confiscation orderconstitnted
a ‘penalty” within the meaning of the Convention.”

292 O facto de nio se ter aplicado o art. 6.°n.° 2, da CEDH néo implicou necessariamente a nao utilizago do

prindpio da presungio de inocénda no caso. O Tribunal defendeu que o direito a presungio de inocén da faz

parte da nocio de um processo justo e equitativo, nos termos e para os efeitos do art. 6.°,n.° 1, da CEDH.

Todavia, considerou que no cso nido houve nenhuma violagio desta disposicio, dado que as garantias do

processo foram tidas por sufidentes (Acdrdao Philljps § 40).
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tém no sentido deuma decisdo. Este resultado desta andlise empirica pode ser utilizado como
um argumento adicional contra as possiveis vozes que se possam levantar a arguir a falta de

relevancia pratica da presente investigagao.

§ 140. Em termos semelhantes foi decidido o caso VVan Offere’”, em relagio a forma
de perda alargada prevista no art. 36.° do Cédigo penal holandés.

Depois de condenado numa pena de prisao de 4 anos e meio por crimes relacionados
com o trafico de droga, e apesar de absolvido pelo crime de trafico de cocaina, o Estado
holandés, num processo separado, considerou que havia elementos probatérios suficientes e
que Van Offeren havia traficado cocaina e ordenou a perda alargada de cerca de € 160.000,00,

cujo nao pagamento implicaria o cumprimento de 18 meses de prisao.

§ 141. A jurisprudéncia do caso Phillips foi seguida em Van Offeren, no que tange a
escolha dos critérios e a sua aplicagdo e, consequentemente, nao se aplicou o art. 6.°, n.° 2,
da CEDH.

A opgao recaiu no recurso ao primeiro critério Enge/ e ao critério da natureza do
processo. Partindo-se da premissa de aquela disposicdo nio se aplicava a fase de
determina¢do da medida das consequéncias juridicas, entendeu o Tribunal que, ndo obstante
o confisco ser aplicado por ocasiao de uma condenacao penal (“can trigger off’), a fungao do
processo da perda ¢ apenas a de saber se o agente obteve vantagens patrimoniais com aquela
actividade e a de apurar o seu concreto montante. Nao estando em causa uma possivel
condenagao ou absolvigao por causa da responsabilidade penal que esteve na origem daquele
enriquecimento, os critérios utilizados niao se deram como preenchidos e a perda nao foi

vista como consequéncia de uma #ova acusagao.

§ 142. Nao se inovando em relagao ajurisprudéncia de Phillips, em 1Van Offeren acaba
por se densificar um pouco mais aquela corrente jurisprudencial, talvez por causa do
elemento que mais distingue os dois processos, que foi o facto de Van Offeren ter sido
absolvido de um crime que, para efeitos da perda, também esteve na origem das vantagens
reclamadas.

O somatoério das conclusdes de ambos os casos deixa entdo a ideia de que a perda

alargada nio se aplica o art. 6.°, n.° 2, da CEDH, se a finalidade do processo nio for a da

293 Acdrddo TEDH Van Offerenv. The Netherlands, Proc. n.° 19581/04, de 5 de Julho de 2005.
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condenacao ou absolvicdo por responsabilidade penal (Phillips), independentemente de o
proprietario ter sido absolvido do crime (ou de uns dos crimes) que sustenta a perda alargada
(Van Offeren). 1deia que ja poderia ser indutivamente extraida do Acérdao Philljps e que se vé
agora confirmada em [an Offeren.

Rapidamente se atesta que esta jurisprudéncia esta em clara oposi¢ao com a plasmada
em Paraponiaris, onde, por ter havido confisco na sequéncia da pratica de factos tipicos-ilicitos
criminais que ja haviam anteriormente desembocado numa absolvigdao, se entendeu que a
medida violava o art. 6.°, n.° 2, da CEDH., por equivaler a determinacio da sua culpa fora

de um processo justo e equitativo.

§ 143. Em Geerings* voltou o art. 36.° do Cédigo penal holandés a mesa dos juizes
do TEDH.

Desta vez, observou-se o regresso a jurisprudéncia de Ydirim, onde o critério da
sequéncia foio unico, e porisso decisivo, critério utilizado. O resultado mostrou que aquela
perda alargada violava o principio da presuncao de inocéncia (art. 6.°, n.° 2, da CEDH).

Como salientado no Acérdao Geerings, o caso apresentava algumas diferencas para
com o caso Van Offeren: ndo tinha que ver com crimes relacionados com droga (mas, sim,
assoclacao criminosa, tentativa de roubo e recepta¢ao); nao havia a suspeita de que se tinham
cometido os crimes de onde provieram as vantagens alvo da perda alargada (pelo contrario,
Geerings foi absolvido de todos eles); a perda recafa sobre bens que nunca estiveram na sua
posse; ndo foi demonstrada a proveniéncia ilicita daquelas vantagens.”

Também aqui se seguiu o entendimento de Phillips e 1Van Offeren segundo o qual o
principio da presun¢io de inocéncia nao se aplica a fase de “sentencing process’, porém, como
aludido supra, ao contrario daqueles, para se averiguar se se estava perante uma nova

acusagao, dever-se-ia utilizar o critério da sequéncia, tal como sucedera em Welkh.

§ 144. Em Geerings considerou o Tribunal que a perda alargada tinha natureza penal

e violava o art. 6.°, n.° 2, da CEDH, porque era aplicada na sequéncia de uma presungao de

294 Acdrdao Geerings v. The Netherlands,Proc n.°30810/03,de 1 de Junhode 2007.
295 [bidem § 44.
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culpa no cometimento de crimes pelos quais Geerings havia inclusivamente sido absolvido,
- id d 296-297

sem que sequer tivessem as vantagens sido encontradas na sua posse.
Rapidamente se percebe que, se um regime de perda alargada parte da premissa de
que foram cometidos outros ilicitos-tipicos criminais que deram origem as vantagens, entio
a aplicagao do critério da sequéncia s6 podera desembocar na conclusio de que ele nio s6 ¢é

de natureza penal como também, a haver presuncio, ela serd ilegitima®®

, ja que foi aplicado
por ocasido de uma (presumida — e até, segundo o Tribunal, /# casu erradamente presumida)
responsabilidade penal, independentemente da sua ndo consagragdo expressa numa

condena¢ao penal.

§ 145. Pelo que se tinha visto até a0 momento, persistia a duvida em torno do
preenchimento do requisito do critério dasequéncia “condenagao penal”. De Yudirin e Dassa
Foundation nao se colheram bastantes elementos para reconhecer a teoria do TEDH naquele
preenchimento. Este caso Geerings parece vir confirmar Welkh, trazendo avangos no que tange
a esta problematica e a tentativa de eliminagdo do caracter enigmatico deste requisito.

Com Geerings o critério da sequéncia preenche-se se uma medida for aplicada 7a
sequéncia de (presumida) responsabilidade penal. Para o seu preenchimento, nio é, portanto,
necessaria a verificacao de uma decisao judicial condenatéria pela pratica do crime que, por
ocasido, da origem as vantagens, sendo suficiente que se declare que o confiscado praticou
crimes (pelos quais nao foi de facto formalmente condenado) — condenagao substancial.

Parece o TEDH, entdo, apontar o caminho no sentido de se dever considerar que o

requisito “condenacao penal” se pode plenificar com a mera declaracio de responsabilidade

296 Tbidemr § 47. O argumento da absolvigio e o da ausénda de demonstragio de posse, ao enfraquecerem a
presungio da origem ilidta dos bens, parecem servir para sustentar a violagio do prindpio da presungio de
inocénda e nio para atender a sua (nio) aplicagio no aso. Até porque deles fica uma ideia de gran de uma
determinacio, umaideia de propordonalidade na restrigio, e tudo isto parece assentar num momento a jusante
do apuramento da natureza, sendo aquela ideia pensada em fungio predsamente desta naturezae nio o
contrario. Ao mesmo tem po reconhece-se que a constante tentativa do TEDH em distinguir o caso Geemings
dos casos Phillips e 1Van Offeren, onde nao se apurou a possivel violagio do prindpio da presungio deinocénda,
parece andar no sentido contrério, i.e. de se considerar que aquela argumentagiio servia para justificar a aplicagio
daquele prindpio. Contudo, em relacio a tudo isto, ndo sé nada édito expressamente pelo TEDH, como nio
se vé como é que o preenchimento em conaeto dos pressupostos de uma presungio podetia setvir como
aitério para apurar a natureza da medida que parte dessa presuncio. Assim sendo, o citério da sequénda
parece ter sido o unico aitério utilizado na condusao de que aquela perda alargada tinha natureza penal.

27 Os atgumentosdo TEDH sdao winddentes com os das alegagdes de Phillips e do Lord Prosserno Acdrdio
do Privy Conncil relativo no caso Melntosh v. Lord Adpocate. Para tal, vd. Acdrddo TEDH Phillips v. The United
Kingdom, § 24.

2% A reforear a argumentagio que fundamentou a violacgio do art. 6.°, n.° 2, da CEDH, atente-se 20 § 48 do
Addrdao Geerings quenos remete para uma condusao aistalizadano Acdrdao TEDH Rushiti v. Austria, Proc
n.°28389/95,de 21 deJunho de 2000, § 31, segundoa qual: “The Court cannot but af firm the general rule stated in the
Sekanina judgment that, following a final acquittal, even the voicing of suspicions regarding an accused’s innocence is no longer
adpissible.”
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penal (condenacdo substancial). Em Geerings, verifica-se que o importante no critério da
sequéncia é averiguar se a medida foi aplicada por ocasiao dessa condenagao substancial. Assim

sendo, o critério da sequéncia ¢é reconfigurado.

§ 146. No final das contas, no que respeita ao impacto da decisio Geerings no regime
juridico da perda alargada holandesa, verifica-se que as consequéncias nao se revelaram de
elevada significancia. Os dois principais fundamentos de invalidade do art. 6.°, n.° 2, da
CEDH - /) nao foi, no caso concreto, derrubada a presuncao de inocéncia; e 7) aplicagio
sobre os mesmos factos que desembocaram em absolvicio - parecem dizer respeito a
concreta aplicacdo do principio da presuncio de inocéncia no caso Geerings € ndo tanto a
existéncia dessa presuncao no regime de perda alargada holandés.

Tal como em Welh, o ajustamento que ha que fazer ao regime tem que ver com o
ambito de aplicacio do regime: a perda alargada nio deve ser aplicada sobre factos pelos
quais uma pessoa ja foiabsolvida. Quer isto significar que esta especifica construgiao de perda
alargada holandesa pode subsistit ap6s Geerings desde que diminua o seu ambito de aplicacao.

Para além disto, ha ainda a outra exigéncia adicional susceptivel de afetar a eficacia
deste regime no momento em que o Tribunal declarou que esta modalidade era inapropriada®’
se recaisse sobre bens que nio se soubessem ter estado na posse do confiscado. Por
conseguinte, a exigéncia da prova (para além da duavida razoavel) da posse dos bens
confiscaveis também consubstancia uma reducao do ambito da perda alargada. Contudo,
esta faz-se a0 nivel dosbens confiscaveis e nido ao nivel dos factos, como acontece na anterior
limitacio.

Por tudo isto, apds Geerings ndo surge a necessidade de repensar esta constru¢ao de
uma modalidade de perda alargada assente numa presungdao, bastando a sua afinagio,
diminuindo o seu o ambito de aplicagdao, que, em sentido metaférico, poder-se-ia representar

através de uma rede cuja malhagem deveria aumentar de forma a nao reter o indesejado.

2.2.1. Sintese

§ 147. Do estudo feito as decisdes do TEDH onde em causa esteve a identificacao
da natureza de distintos regimes de perda alargada, sai reforcada a ideia avancada apos a

analise dos Acérdaos Agosi, Air Canada e Yildirim, qual seja a de que a téenica Enge/ sofre uma

299 Acdrddo TEDH Geerings, § 47 (“inappropriate”).
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desestabilizagao quando executada pelo TEDH numa decisao de confisco, com excepg¢ao do
caso Dassa Foundation.

O primeiro critério Enge/ apenas aparece em cena, € com cufrta eXpressao, Nos casos
em que o TEDH se decidiu pela natureza nao penal da perda (Phillips e 1Van Offeren), nao
sendo aplicado sempre que se decidiu em sentido contrario (Wekh e Geerrings).

A parca fundamentagdo do seu nio preenchimento naqueles dois primeiros casos

exibe a no¢ao de que, de facto, ele se apresenta como um mero ponto de partida.

§ 148. A nio aplicacao do segundo critério Engel, enquanto critério para identificar a
natureza dainfraccio, revela-se paradigmatica daquela desestabilizagao.

E Welch o tGnico caso onde ele é considerado tal e qual como vinha sendo construido
jurisprudencialmente. Atacam-se, todavia, as suas bases, a partir do momento em que as
caracteristicas reparatorias e de prevencdo de perigos sio passiveis de ser incluidas no
conceito de puni¢ao, saindo ele muito fragilizado dessa decisao, dadaa sua aparente ineficacia
na determinacdao da natureza penal de uma consequéncia juridica. Bastante sintomatico desta
operagao ¢ o aparecimento de varios subcritérios (de entre os quais se destacam a severidade
da sangdo — suposto terceiro critério Engel) para sustentar o seu preenchimento, pela aparente
inaptiddo dos “classicos” subcritérios (caracter geral, funcdo punitiva e finalidade de
prevengao criminal).

Para além de tudo isto, o seu tratamento cumulativo com o critério da sequéncia
parece despi-lo da veste decisiva que ele assume na técnica Engel.

Se esta ultima asser¢do ja podia fazer crer que o segundo critério perdia no confronto
com o critério da sequéncia através da concessio daquilo que pareceu ser um papel co-
adjuvante deste tltimo critério, a sua auséncia em Geerings vem confirmar precisamente isso.

Tal como sucedeu em Phillips e 1Van Offeren, ndo obstante parecer que o segundo
critério Engel foi usado, no final de contas, nio foi, dada a reconfiguracao a que foi sujeito,

passando até de “natureza dainfracgdo” para “natureza do processo”.

§ 149. A aparicao da perdaalargada nos dominios judicativos do TEDH trouxe ainda
consigo o afastamento do terceiro critério Enge/ como critério apto a verificar a natureza
penal de uma consequéncia juridica.

Em Welh ele perdeu autonomia, na medida em que foi utilizado como subcritério
do segundo critério (natureza da infracgdo). Mas a sua auséncia ¢ ainda mais impactante,

porque, se cle tivesse sido aplicado em todas estas decisdes de perda alargada, em principio
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ele teria sido dado como preenchido. Se se recordar do “appreciably detrimental test”, todas as
suas condi¢oes estariam preenchidas, pelo simples motivo de que se aplicou sempre uma

pena de prisao subsidiaria no caso de ndao cumprimento da decisao da perda.

§ 150. Em suma, reconhece-se que a saida de cena, por ex., das infracgdes do direito
contraordenacional e do direito disciplinar levou consigo os critérios Engel, trazendo o
confisco classico de bens de terceiros e a perda alargada toda uma nova técnica de aplicagao
de critérios usada pelo TEDH para descobrir a natureza penal de uma modalidade de
confisco. O seu simbolo representa-se através do aparecimento do critério da sequéncia.

O seu surgimento em Y#diriz € Dassa Foundation e o seu desenvolvimento nos casos
de perda alargada sio dignos de nota.

Assim que em Philljps e Van Offeren, tal como em Welch, se partiu da premissa de que
o art. 6.° n.° 2, da CEDH nao se aplicava a fase “sentencing process’, por consubstanciar um
processo analogo, por ex., ao da determinagao da medida concreta da pena de prisio, o
referente sobre o qual se debrucou o TEDH cristalizou-se numa zova acusagao e nao na velha
condena¢io que é requisito da perda alargada.™
Neste sentido, o resultado da aplicagiao do critério dasequéncia a um regime de perda

alargada sera sempre o da natureza penal.

§ 151. Por dltimo, das quatro decisOes resulta que a construcao dos regimes juridicos
de perda alargada sujeitos a avaliacio do TEDH nido foi colocada em causa, tendo sido,
quando muito, beliscada.

Assinalou-se que Welkh e Geerings houve repercussdes apenas em relagdio ao ambito
de aplicagao (Wekh — reducao da factualidade; Geerings — reducao dos objectos confiscaveis)
e nio a validade do regime juridico visto como um todo.

O confisco das vantagens na modalidade de perda alargada sofre, contudo,
limitagdes. O facto de se ter considerado nestas decisdes que esta modalidade tinha natureza
penal permitiu escutar o TEDH a pronunciar-se acerca do confisco e de principios do direito

penal.

300 174, JOHAN BOUCHT, “Civil Asset Forfeiture and the Presumption of Innocence under Artide 6(2)
ECHR?”, in Jon Peter Rui / Ultich Sieber (eds.) Non-Conviction-Based Confiscation in Europe: Possibilities and
Limitations on Rules Enabling Confiscation without a Criminal Conviction, Schriftenreihe des Max-Plandk-Instituts fiir
Auslindisches und Internationales Strafrecht: Strafrechtliche Forschungsberichte, vol. 146, Duncker &
Humblot, 2015, p. 163. “A ¢riminal confiscation order (even exctended confiscation) issued in conjunction with a preceding
criminal conviction doesnot therefore constitute a 'criminal charge' per se.”’

149



Na sequéncia, soube-se que a perda alargada (cuja funcio for vista como punitiva)
deve cumprir com o principio da nio retroactividade da lei penal (Wekh), nio deve ter por
objecto bens que nao estiveram comprovadamente na posse do syjeito confiscado, nem deve

dizer respeito a factos (de onde provieram as vantagens) pelos quais este ja foi absolvido.

§ 152. Reparando-se bem, em Wekh, se se tivesse considerado que a perda alargada
ndo era penal, o desfecho teria sido diferente, ao contrario do que aconteceu em Geerings. Em
Welch, nao foraa natureza penal e nao se aplicava o principio da legalidade. Ja em Geerings, a
teoria que excluiu os bens que nao estiveram na posse do confiscado parece aplicar-se
independentemente da natureza que se atribua a medida (podendo a natureza contribuir aqui,
por ex., para efeitos de estalao de prova).

Relativamente a limitagao do ambito relativo aos factos (objecto de absolvi¢ao), esta
também ndo parece nascer do problema relativo a natureza penal da medida. Mesmo que em
Geerings se tivesse concluido que a perda nao era uma medida penal, nos termos da
jurisprudéncia de Paraponiaris, serviria aquela fundamentacdo para invalidar a aplicagdo
daquela medida. Quer isto significar que, nesta decisio, o apuramento da natureza niao parece
ter sido decisivo na determinagdao dainvalidade da medida, ao contrario do que sucedeu em

Welch.

2.3, A il forfeiture

Casos 1.° Cr. Engel 2.° Cr. Engel 3.° Cr. Engel Cr.hda R Cr. da nat. Cr.da culpa Cr.doorgdo  Conclusio
sequéncia processo

Butler - - Nio Penal
Webb - - Nio Penal
Walsh - - Nio Penal
Gogitidze - - Nio Penal

: Aplicado e preenchido

- Nio aplicado Aplicado e nio preenchido

§ 153. No inicio deste século, o regime juridico da il forfeiture do Reino Unido

comegou a ser submetido a consecutivas avaliacoes do TEDH, de que sio exemplo os casos
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Butler™, Webb'* e Walsh*>: decisdes coincidentes quanto ao resultado (natureza nio penal),

embora alicercados em distinta fundamentacao.

§ 154. Em Butler, num processo de cwil forfeiture, através do estalao de provado direito
civil, confiscaram-se cerca de £ 240.000,00 encontradas num carro que passava a fronteira,
por haver fortes indicios de que esse dinheiro 7 ser utilizado para o trafico de droga.

Para sustentar a desaplicagao do art. 6.°, n.° 2, da CEDH, apresentaram-se trés
motivos: 7) a funcdo da medida é a da prevencao de perigos, porque foi pensada para retirar
o dinheiro sujo de circulagio (segundo critério Enge)™™; 7) o objectivo do processo nio era
condenar ou absolver por responsabilidade ctriminal (critério da natureza do processo)™; 7)
o confisco nio foiaplicado na sequéncia de uma condenagio penal (critério da sequéncia).>”

Ao contrario do que sucedera no caso Welch, onde se admitiu que uma medida podia
ser simultaneamente reparatoria, preventiva de perigos e punitiva, em Butlr o segundo
critério volta a ser utilizado para cumprir a missdo para a qual havia sido inicialmente
desenhado: afastar do direito penal as medidas nio punitivas.

Nao s6 volta a ser clara a ideia de que uma medida nio punitiva nio tem natureza
penal, pelo ndo preenchimento do subcritério fungao (punitiva) do segundo critério Engel,

como ainda se vinca expressamente que a cil forfeiture nao o preenche, por ter uma fungiao

de prevencio de perigos.””’

§ 155. Este entendimento foi, de seguida, confirmado em Webb, onde, num caso
substancialmente semelhante ao de Butler'™, foi afastada a natureza penal da cwil forfeiture dado
o seu caracter de prevencio de perigos.””

Se em Butler o segundo critério ganhou expressao ao ser aplicado de acordo com os
seus tracos originais de Engel, em Webb, exponenciou-se a sua relevancia ao ter sido ele o

unico critério e, portanto, decisivo, utilizado pelo TEDH.

301 Acdrdao TEDH Butlerv. The United Kingdom, Proc. n.°41661/98, de 27 de Junho de 2002.

302 Acdrddo TEDH Webb v. The United Kingdom, Proc. n.° 56054/ 00, de 10 de Fevereiro de 2004.

303 Acdrdao TEDH Walsh v. The United Kingdom, Proc. n.° 43384/ 05, de 21 de Novembro de 2006.

304 Acdrdao TEDH Butlerv. The United Kingdom, p. 9.

305 [hiden.

306 [bidem.

307 Assim também, JOHAN BOUCHT, “Civil Asset Forfeiture and the Presumption...”, p. 169.

308 Indusivamente as disposigdes normativas do Reino Unido em aise junto do TEDH eram as mesmas, &
Section42 and43 of The Drug Trafficking Act 1994.

309 Acdrdao TEDH Webbv. The United Kingdom, pp. 5 e 6.
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Merecedor de reflexao ¢ também o facto de se ter empregado em Butler o critério da
sequéncia nos moldes de e.g. Yildirim, Dassa Foundation, i.e., no sentido deo seu vector relativo
a condenagio penal exigir, para se mostrar preenchido, uma condenagio formal’. Ao invés
do que se viu em Wekh e Geerings, onde se considerou que para ele se dar como preenchido
bastava a consideragdo de que houve responsabilidade penal do proprietatio,
independentemente  da existéncia de uma condenacio fwrmal F de destacar este
acontecimento por se revelar sintomatico da manuten¢ao da indefinicio em torno do

preenchimento do requisito “‘condenagao’.

§ 156. Na jurisprudéncia do TEDH parecem vincar-se duas notérias e dissonantes
correntes como resposta a questdo que procura saber de que modo ha-de ser declarada a
responsabilidade penal, se de modo formal (Yildirim, Dassa Foundation e Butler), se substancial
(Welch e Geerings).

Nos termos de Y#dirim e Dassa Foundation a consequéncia natural da aplicagio do
critério da sequéncia foi a declaracio de que o confisco de terceiros nao era penal porque
eles nio foram condenados, entiao, de acordo com Butler, também qualquer modalidade de
confisco  non-conviction based nao tera natureza penal, precisamente porque, como o proprio
nome indica, ndo existiu, no momento em que ¢ tida em consideragio, nenhuma formal

condenagao penal.

§ 157. Os casos Butler ¢ Webb representam a cwil forfeiture imposta sobre proprietarios
nao acusados num processo crime. Por sua vez, em Walsh, conhece-se um caso em que a ¢il
Jorfeiture é aplicada na sequéncia de uma nio condenagdo, nio por nao ter havido acusagao
penal (que efectivamente existiu), mas porque desembocou numa absolvicao (decisio de
mérito).

Depois de ter sido absolvido pelo crime de fraude, o Reino Unido confiscou cerca
de £ 70.000,00, por considerar que era mais provavel que esse dinheiro constituisse uma
vantagem de crime do que nao (os factos relativos a absolvicao foram desconsiderados para

estes efeitos, nao sustentando esta cvil forfeiture).

310 Neste Acdrdido Butler,na fundamentagio atinente ao critério de sequénda, remete-se para_4gosi e Air Canada.
Porém, destes casos ndo se pode retirar necessariamente a ideia de que aquele critério foiapliaado, ja queali s6
seavangou com umaargumentagio sobre o que #doerapenale nao sobre o que erapenal. O aitério da sequénda
era, sim, umahipétese que poderia estara sustentar aquela argumentacio seguida, de modo que aremissio de
Butlerparaaqueles casos ndo se mostracomo amais adequada.
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§ 158. Para demonstrar a nio aplicagao do art. 6.°, n.° 2, da CEDH, o TEDH nao
recorreu ao critério da sequéncia. Se o tivesse feito, e nos termos do caso Butler, o resultado
em principio seria o de que a il forfeiture ndo era penal porque em Walsh nio houve
condenag¢ao, mas sim absolvigao. Serviria este caso de exemplo para a conclusao ja avangada
em relagdo ao critério da sequéncia: a medidaaplicada porocasiao defactos que desembocam
numa nao condenagao nio ¢é penal.

Em Walsh aparentemente aplicaram-se os critérios Enge/ na sua integra, deixando o
caso Dassa Foundation de ser o tinico processo até entio visto onde isso aconteceu.

O Reino Unido classificava a cwi/ forfeiture como civil e nao penal (primeiro critério)
e considerava que a funcdo da medida ndo era punitiva, mas sim a de recuperar bens cuja

origem se pensava ilicita (segundo critério)*!!

. Posicao seguida pelo TEDH e comprovada
através da aplicagio, e consequente ndo preenchimento, do subcritério “func¢io”,
acompanhado ainda pelo critério relativo a culpa.’'

Por dltimo, no que respeita ao terceiro critério, apesar de nao ter sido preenchido, ¢

de salientar a continuagiao da jurisprudéncia do TEDH, qual seja a de que este critério nao é

por si sé determinante na consideragio da natureza penal de uma consequéncia juridica.’

§ 159. O entendimento recorrentemente sufragado pelo Tribunal de que o primeiro
critério Enge/ ndo passa de um mero ponto de partida, aliado aqueloutro que nao vé o terceiro
critério como decisivo, atribui protagonismo ao segundo critério Erngel.

Dos casos Butler, Webb e Walsh nota-se uma tendéncia do TEDH em tratar da natureza
da cwil forfeiture através dos decisivos 6culos do segundo critério Engel. Da sua aplicagao

nasceu uma outra nota a reter da jurisprudéncia do TEDH: a ci/ forfeiture é uma medida cuja

31 Acdrddo TEDH Walsh v. The United Kingdom, p. 5. Estatltima asserio merece umaressalva, que serve de
fundamento paraaafirmagio de que apenas “aparentemente” o TEDH utilizou os ttés critérios Enge/em Walsh.
O segundo aitério é apresentado e densificado de forma ambigua, aiando duvidas acerca da sua utilizagio.
Isto porque o TEDH utilizaum aitério para apurar a naturezado processo (tal como acontecera em Phillips) e
ndo a natureza da mfrcgio / consequéniajuridica. Contudo, na sua aplicagio, a fundamentagio apresentada nio diz
respeito a func@o do processo, mas sim a fungio da medida (“nas not punitive or deterrent but to recover assets which
did not lanfully belong to the applican?”). Apesar de esta condusido néo passar deumamera hipétese, deve atribuir-
se maior peso adensificagio do aitério do que a suameraenundagio, pelo que, assim, defende-se aqui que o
segundo citétio Enge/, mais conaretamente através do seu subcritétio “natureza da sangio”, foi um dos critétios
utilizados pelo Tribunal.

E interessante ainda constatar que o preenchimento do segundo aitério ¢ feito nos mesmos moldes do
primeiro, i.e.,em fungio do entendimento do Estado, o que constitui uma novidade em relacio aquilo quese
tinhavindo averificar.

312 [bidem, “The Conrt also notesthat there was no finding of guilt of specific offences andthat the High Courtjudge in making
the order was careful not to take into account conduct in respect of which the applicant had been acquitted of any criminal o ffence”’
313 Como jasucedera, por exemplo, no Acdrdio Dassa Foundation, p. 18.
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funcdo ¢ meramente a de prevenir perigos e, por isso, nao ¢ punitiva (ndo preenchimento do

segundo critério).

§ 160. Até ao momento, foi a il forfeiture do Reino Unido o objecto de aplicagao
dos critérios que servem para a determinacio da natureza juridico-penal de uma medida. O
caso Gogitidze'™*, pot sua vez, tem como protagonista um regime de confisco da Gedrgia de
bens do agente e de terceiros.

Tal como em Butler, Webb e Walsh, esta modalidade é independente de uma
condenac¢ao penal e desenrola-se num processo separado do processo penal.

Esta modalidade de confisco georgiana ¢ aplicada por ocasiao deuma acusagao penal
contra um funcionario publico, por crimes de natureza rediticia (corrup¢ao, branqueamento
de capitais, extorsdo, etc.) praticados pelo agente durante o tempo em que desempenhou
essas fungdes. O seu papel é o de confiscar a incongruéncia patrimonial, concretizada na
diferenca entre o patriménio efectivamente existente na sua esfera patrimonial e o
proveniente dos (licitos) rendimentos daquela actividade.’”

Com a criacao deste regime, a Geodrgia pretendia restaurar a situagao patrimonial do
confiscado e de terceiros de forma a coloca-los na mesma posi¢do em que estariam se nao
tivessem enriquecido ilicitamente®. Por outras palavras, determinou-se que a sua fun¢io era
a de eliminar uma situacao de enriquecimento ilicito.

Os factos relativos a Gogitidze’” preencheram os pressupostos acabados de elencar e,

na sequéncia, pelas suas maos estava submetida esta modalidade georgiana de confisco a

avaliacio do TEDH.’'®

314 Acdrdao TEDH Gogitidye and Others v. Georgia, Proc. n.° 36862/05, de 12 de Maio de 2005.

315 Art. n.° 37, § 1, do Cédigo de processo penal da Gedrgia, e art. 21, §§ 4 a 11, do Cédigo do processo
administrativo da Gebrgia.

316 bidem, §§ 49 a 54.

37 Lbidem, §§ 7 a 43.

318 Sobre a generalidade do Acdrddo Gogitidze, EUCLIDES DAMASO SIMOES e JOSE LUIS TRINDADE,
“Recuperacio de activos — Confisco sem acio penal — A “actio in ren/’ najurisprudénda do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos”, in Julgar Online, Margo de 2016, disponivel em: http://julgar.pt/recuperacao-de-
activos-confiso-sem -acao-penal-a-actio-in-rem -na-jurisprudenda-do-tribunal-europeu-d os-diteitos-
humanos/ (consultado em 7.10.2021); Cft. ainda HELIO RODRIGUES, ob. ¢it., pp.77a79.
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http://julgar.pt/recuperacao-de-activos-confisco-sem-accao-penal-a-actio-in-rem-na-jurisprudencia-do-tribunal-europeu-dos-direitos-humanos/
http://julgar.pt/recuperacao-de-activos-confisco-sem-accao-penal-a-actio-in-rem-na-jurisprudencia-do-tribunal-europeu-dos-direitos-humanos/

§161. Desta apreciagao enfatizam-se dois entendimentos do Tribunal, plasmados em

forma de decisdo: 7) a situacido sub judice era compativel com o disposto no P1-1°"

%) o art.
6.°,n.° 2, da CEDH nio se aplicava a Gogitidze.”

Para fundamentar esta dltima decisao, comega-se por submeter o caso ao critério da
sequéncia. Naturalmente, se nio ha responsabilidade penal ndo ha outro o outro termo na
equagao, ie. nao ha sequéncia. O nido preenchimento assentou no argumento segundo o qual
o processo # rem a que Gogitidze foi sujeito nao foi aplicado na sequéncia de um processo
penal, pelo contririo, precedeu-0.7!

Observa-se o ja mencionado reflexo de objectividade que carrega este critério,
detendo-se o processo decisério do preenchimento num enquadramento cronolégico de dois
momentos. Este fendmeno talvez deixe a nu o critério da sequéncia, revelando-se o tempo
como o elemento fundante do critério, estando a natureza penal de uma norma dependente
do momento em que a aplicacio da medida se relaciona com uma concreta actuagao (se lhe
precede ou sucede). O processo # rem em Gogitidze nao era penal porque estava astes € nao
depois de um processo penal.

Esta precedéncia levou a que ndo fizesse sentido para o TEDH seguir a
jurisprudéncia de Paraponiaris relativa a extensio do principio da presungdo de inocéncia a
processos instaurados ap6s uma absolvigao penal. Logicamente, a La Palisse, se nao existiam

processos prévios, deles nio podiam brotar as garantias em questio”™

. Esta argumentagao
do TEDH pode ter sido, sim, uma tentativa de excluir a aplicacio do principio da presuncao
de inocéncia por via da extensio dos seus efeitos (Paraponiaris), nascidos de um caso prévio,

e nao algo utllizado para apurar a natureza penal da medida, ie. a aplicacio dos efeitos

daquele principio nascidos no préoprio processo 2 rezs.

§ 162. Preponderante para a determinac¢ao da natureza foi, sim, o segundo critério
Engel, que nio se deu como preenchido porque, uma vez mais, entendeu o Tribunal que o
confisco fruto de um processo civil 7 rew nao é punitivo, dado que a sua funcao ¢é a de

prevencio de perigos e/ou compensatoria.’?

319 [bidem, §§ 114 a 115.

320 174, também Acdrdido TEDH Devadze and Others v. Georgia, Proc. n.%s 21727/05, 36588/05, 31135/06 e
48989/09,de 3 de Novembro de 2016, § 27, onde o Tribunal seguiu na integra, por remissio, a jutisprudénda
de Gogitidze. . aidentidade entre ambos os processos que justificaa desnecessidade delevara cabo uma analise
auténomado caso Devadze, na prossecugio dos fins aqui escolhidos.

321 [bidem, § 125.

322 Como em notaantetiot.

325 [bidem, § 126.
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Neste caso parece que o argumento da sequéncia e o segundo critério Enge/ nao
foram concorrentes entre si, tendo cada um deles conhecido fun¢oes distintas, apesar de
propugnarem pelo mesmo fim: (ndao) aplicacao do principio da presuncao de inocéncia. Com
o fundamento da (ndo) sequéncia fechou-se a porta a possivel entrada dosefeitos que daquele
principio pudessem advir de outros processos penais (surgimento por fora) e com o segundo
critério Enge/ vedou-se a possibilidade de ele emergir do préprio processo de confisco,
excluindo-lhe a natureza penal (surgimento de dentro). Neste sentido, foieste tltimo o critério
decisivo para a identificacio da natureza penal, nao obstante ambos os argumentos terem
sido igualmente necessarios no afastamento das garantias advenientes do principio da

presuncao de inocéncia.

2.3.1. Sintese

§ 163. Examinadas estas quatro decisOes, nota-se uma jurisprudéncia do TEDH
constante quanto ao resultado: esta modalidade nao tem natureza penal.

Os caminhos escolhidos nao foram idénticos, o que nao significa que nao se possa
descortinar aquilo que é uma técnica padronizada na aplicacao de critérios para descortinar
a natureza penal de uma consequéncia juridica.

A par com Dassa Foundation, o caso Walsh, de todas as decisoes relativas ao confisco
de bens, foi o tnico onde se testaram os trés critérios Enugel. Tendo em conta a proporgao
destas duas decisdes em relagdo a todas as restantes ja escalpelizadas, a técnica Enge, que
envolvia o emprego dos trés critérios, praticamente desaparece quando o TEDH se inclina
sobre uma modalidade de confisco, qualquer que seja ela.

Assiste-se a uma tendencial fragmentacao da técnica Engel. Este constante abandono
desta pratica, na forma originaria em que foi edificada, vista como um todo, acaba por lhe
conferir um papel residual na jurisprudéncia do TEDH relativa as modalidades de confisco

ja analisadas.

§ 164. Numa apreciagao individualizada de cada um dos critérios da técnica Engel, no
que tange a utilizacdo do primeiro critério, ele apenas apareceu em Walsh e apenas como
mero ponto de partida, mantendo-se, neste aspecto, fiel as fun¢des atribuidas nas origens de
Engel.

Presencia-se ainda a um curioso movimento reactivo da jurisprudéncia do TEDH

quando exposta a uma modalidade de confisco que ¢, ao contrario das restantes ja abordadas,
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aplicada num momento diferente, ou seja, antes de existitr uma condena¢io penal do
confiscado. A mudanga de localizacio do objecto sob avaliagio para um momento prévio ao
da condenagao pode ter aportado a reafirmagao do segundo critério Erngel.

Em todas as quatro decisbes, este critério nao sé foi escolhido como se revelou de
mister importancia no sentido da decisio. Se bem que proveniente de um raciocinio
meramente indutivo, parece existit aqui uma espécie de reconhecimento implicito de que
mais importante do que determinar a natureza em fun¢do do momento em que a
consequéncia ¢ aplicada é apreendé-la em fungiao daquilo que ela fzz. Independentemente
desta dltima hipétese, certo ¢ que foio segundo critério Enge/ o escolhido em detrimento de

outros.

§ 165. Desta pratica reiterada, o segundo critério Fnge/ vem sendo reduzido a um dos
seus subcritérios, s subcritério “fun¢ao”, parecendo acabar por coincidir integralmente com
este. Como jasucedera em Wekh e Dassa Foundation, paulatinamente ele tem vindo a despir-
se dos seus restantes dois outros subcritérios (caracter geral e finalidade preventiva criminal),
ficando a “natureza da infracgao” dependente unicamente da funcdo da consequéncia
juridica. Assim, perguntar pela natureza da infracgio sera perguntar pela funcao da sua
consequéncia.

O resultado da aplicagio deste segundo critério foi igual nos quatro casos sob
investigacdo, tendo-se considerado que esta modalidade de confisco nao tem natureza penal
porque a sua fungdo ndo ¢ punitiva, mas sim compensatoria ou de prevencao de perigos.

Esta consequéncia é um dos aspectos mais importantes a reter, nao naturalmente no
que tange a escolha dos critérios, mas em relac¢ao ao resultado da sua aplicagdo.

Esta jurisprudéncia seguiu, nos mesmos moldes, aquela provinda de Dassa Foundation,
onde se atribuiu a mesma funcdo a uma modalidade imposta apds uma condenagio penal,
um momento distinto dos quatros casos agora sob escrutinio, que nao foi motivo para que
as conclusdes quanto a fun¢ao se apresentassem distintas.

Entao, o pensamento que resulta da combinag¢ao da escolha do segundo critério com
o unanime entendimento do TEDH de que a fun¢do desta modalidade de confisco é
compensatoria ou de prevencao de perigos é o de que ela nao tem natureza penal.

Para isto ndo acontecer é necessario que o segundo critério tenha sido combinado
com pelo menos outro que se tenha exibido como decisivo por si s6 na obtencao de uma
conclusao distinta (natureza penal). Por ex., se, ao lado daquele, aparecesse o critério da

sequéncia de acordo com ajurisprudéncia de Geerings (que nao exige uma condenagao formal)
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e se se entendesse que ele estava preenchido, porque, nio obstante nao ter havido uma
condenagao penal, a il forfeiture partia da premissa de que comprovadamente houve

responsabilidade penal, que deu origem as vantagens em crise.

§ 166. Nao se sabe como é que o Tribunal compatibilizaria, por ex., o nao
preenchimento do segundo critério com o preenchimento do critério da sequéncia ou vice-
versa, ja que sempre que estes dois critérios foram escolhidos conjuntamente (Dassa
Foundation, Welch, Butler e Gogitidze), ou foram ambos preenchidos (Wekh) ou nio foram
(Dassa, Butler e Gogitidze).

Pode-se daqui levantar a suposicio de que a utilizacio conjunta tem tido por fim
refor¢ar a argumentagao em torno do sentido da decisao, seguindo os critérios de mao dada,
nio sendo eles, portanto, concorrentes entre si, como aconteceria no caso anteriormente

levantado como mera hipotese.

§ 167. Depois do que ja foidito sobre a tendente preponderancia do segundo critério
Engel, voltando as agulhas agora para o terceiro critério Engel, ndo admirard a constatagio de
que ele aqui foi praticamente esquecido, e, quando, ao invés, foilembrado (Walsh), foiapenas
para se mostrar precisamente a sua irrelevancia nesta sede.

No seguimento, podera ser esta a razao que estd na pol position para sustentar a sua
nao aplicacao. Outra possivel razdo retira-se da propriaesséncia do critério que, na sua forma
original proveniente da edificagio Enge/, também foi talhado para ser aplicado a medidas que
pudessem apresentar natureza analoga a san¢ao privativa da liberdade do direito penal ou
que pudessem influenciar a dura¢do de uma pena de prisio (apreciagdao feita através das trés
condicoes “appreciably detrimental test”). Ora, em nenhum dos quatro casos esteve em causa
uma medida privativa da liberdade (ao invés do sucedido nos casos de perda alargada
anteriormente vistos), motivo que ajudara a explicar a sua auséncia deste especifico contexto.

Esta constatagdo revela-se sintomatica da dependéncia da escolha deste critério em
fun¢do do tipo de medida (privativa da liberdade ou nao), o que, por consequéncia, faz com
que o appreciably detrimental test ndo sirva para identificar a natureza penal de fodas as medidas,
mas apenas de algumas (as privativas da liberdade). Argumentacao que pode também estar na
origem da jurisprudéncia do TEDH em relagio a afirmagao do caracter ndo decisivo deste

critério.
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§ 168. Como se tem vindo a perceber, esta evolugiao da técnica Enge/ no contexto da
jurisprudéncia sobre confisco, que a vem moldando, reduzindo-a a um sé critério (o
segundo) - que inclusivamente ja s6 depende de um subcritério (“fun¢do”), e porisso que
com ele coincide -, tem vindo a ser acompanhada por uma outra que diz respeito 2
solidificacao do critério da sequéncia em sede de apuramento da natureza das modalidades
de confisco.

Sempre que o critério dasequéncia foio escolhido para apurar a natureza dosregimes
de perda alargada das decisées do TEDH aqui perscrutadas, foi dado como preenchido
(Welch e Geerings). Em oposicao, constata-se agora que quando esta escolha foi feita num caso
de civil forfeiture esta modalidade ndo assumiu natureza penal (Butler). Tudo o que acabou de
se dizer ¢ coincidente com aquilo que se esperava que acontecesse: se este critério faz pensar
num enquadramento cronolégico de momentos e se se da por preenchido se a medida for
imposta por ocasido de responsabilidade penal, entdo, a cwil forfeiture nio é penal, porque é
decidida num momento que precede o apuramento daquela responsabilidade. Daf a
consideracio de que esta modalidade ¢ independente de um processo criminal.

O mesmo esfor¢o pode ser levado a cabo em relagao ao confisco classico de bens de
terceiro: quando aplicado o critério da sequéncia, ele nao se deu por preenchido (Y#dirim e
Dassa  Foundation). Por sua vez, ao contrario desta situagdo, o segundo requisito
“responsabilidade penal” nio foi preenchido, porque esta responsabilidade era de um
terceiro e nao do proprio confiscado, como exige o requisito.

Verificou-se ainda um efeito desta jurisprudéncia relativa a sequéncia que até entio
ndo tinha sido percepcionado, qual seja o de que as garantias do principio da presungio de
inocéncia nascidas num processo penal nio podem ser estendidas a um processo onde se
aplique a medida em crise.

Assim sendo, a fun¢ao de identificacio da natureza damedida, parece vir acrescentar-
se esta outra, que constitui um motivo de limitacao da aplicacao da jurisprudéncia relativa
aquela extensao vista em Paraponiaris, ja que nao permite a aplicagao daquelas garantias, nao
poramedida ndo ser penal, mas porque ¢ prévia a um apuramento daresponsabilidade penal.

Tal como em Welh e Dassa Foundation, os casos Butler e Gogitidze tém em comum o
facto de se ter utilizado o argumento da sequéncia ¢ o segundo critério Enge/. Sem embargo,
daqueles dois primeiros casos, nao se conseguiu retirar uma conclusio sobre o papel de cada
um no sentido da decisao. Parecem eles desempenhar, de modo nao concorrente, a mesma

fungdo, se. saber se, no caso, o principio da presuncao de inocéncia se aplica por causa da
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natureza penal da medida. Isto porque nesses casos o critério da sequéncia também foi um

critério para identificar a natureza penal de uma medida.

§ 169. Esta “nova” fun¢do desta argumentacao da “sequéncia” para a determinacao
da (n2o) extensao do principio da presun¢do deinocéncia ao processo avaliado faz com que
ela nao se deva confundir com o critério da sequéncia de identificagio da natureza penal de
uma consequéncia juridica. Nao obstante a argumenta¢ao em ambas as vertentes ser idéntica,
o fundamento da sua utilizacgdo ¢é distinto, motivo suficiente para defender a sua ndo
consideracido enquanto esséncia de um verdadeiro critério destinado a descobrir a natureza
penal de uma consequéncia juridica.

E por tudo isto que o caso Gogitidze se apresenta como um interessante caso onde se
combinam varios argumentos nao unicamente paraa determina¢ao da natureza penal de uma
medida, mas também para saber, por ex., se o disposto no art. 6.°, n.° 2, da CEDH se aplica
ao processo alvo. Partiu esta asser¢io da premissa de que pode haver uma extensio das
garantias desta disposicdo a outros processos que nao aquele de onde elas brotaram
(Paraponiaris), como foi corroborado em Gogitidze.

No final de contas, chega-se a conclusio de que o critério da sequéncia enquanto
critério cujo fim é determinar a natureza penal de uma medida, no ambito da jurisprudéncia
do TEDH relativa a cwil forfeiture, ndo s6 nao se mostrou relevante como foi de escassissima
utilizacdo, ja que s6 em Butler e em Gogitidze, € com pouca expressiao, ¢ que ele operou.

Suporta-se assim a ideia que ja vinha sendo erguida, segundo a qual nos processos de
cil forfeiture ha uma clara tendéncia para se adoptar, com caracter decisivo, o segundo critério
Engel coincidente com o seu subcritério “funcao”, emergindo assim um verdadeiro padrao

que corresponde a forte associacao do (sub)critério Enge/ “funcao’ a civil forfeiture.

24. A confisca preventiva

Casos 1.° Cr. Engel 2.° Cr. Engel 3.° Cr. Engel Cr.Ada . Cr. da nat. Cr.da culpa Cr.doorgio  Conclusio
sequéncia  processo

Marandino - - - - Nio Penal
Raimondo - - - - Nio Penal
Arcuri - - - - Nio Penal
Riela - - - Nio Penal

- Nio aplicado plicado e nio preenchido Aplicado e preenchido
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§ 170. Na analise da jurisprudéncia relativa a modalidade da cvd/ forfeiture, foi o regime
juridico do Reino Unido o protagonista do estudo, embora nio de modo exclusivo, dadaa
inclusio do caso Gogitidze.

Desta vez, a modalidade do confisco preventivo sera objecto de investigacao
exclusivamente através do regime juridico italiano (confisca preventiva), que se revela como o
caso paradigmatico desta modalidade.

A politica criminal italiana cedo optou pela vigéncia de medidas preventivas com o
objectivo deincapacitar os agentes especialmente perigosos®, deste modo evitando a pratica,
por estes, de futuros crimes.

Sempre com esta finalidade, num primeiro momento, cingiu-se o regime italiano a
medidas restritivas do direito de liberdade, todavia, em 1982°% a elas vieram juntar-se
medidas preventivas de caracter patrimonial, restritivas, portanto, do direito de propriedade,
onde se integra a modalidade da confisca misura preventiva anti-mafia.”

Esta modalidade ¢ caracterizada pelo facto de ser aplicada independentemente do
apuramento de responsabilidade penal do confiscado, dele nao fazendo parte, por isso, o
requisito de uma prévia condenagao.

Os seus requisitos sao: 7) a suspeita de que o agente pertence a uma Organizagao
criminosa (ou, desde 2008, que ele cometeu certos crimes ndo necessariamente relacionados
com a criminalidade organizada)™”; 7) uma declaracio de pericolosita sociale do agente, atinente
a probabilidade de cometer crimes no futuro’®; 7) uma incongruéncia patrimonial relativa
ao patriménio do agente e ao seu rendimento (licito).

Confisca-se porque o agente da organizacao ¢ especialmente perigoso (dois primeiros
requisitos) e porque é proprietario de vantagens de proveniéncia ilicita (terceiro requisito).
Este conjunto de circunstancias cria uma situa¢do que é vista pelo Estado italiano como
susceptivel de desembocar na pratica de futuros crimes.

O fundamento e pressuposto desta modalidade sera, por isso, a perigosidade e a sua

finalidade sera a de prevencao especial, ao inclinar-se sobre o individuo, incapacitando-o. E

324 Cft, Lei de Ttdlian.® 1423/1956.

325 Cft. Lei de Italian.® 646/1982, conhedda como “Ieggel a Torre-Rognoni”.

326 Este regime introduzido nalegislagio anti-mafia de 1982 tem vindo a seralterado com regularidade, de onde
ressaltam as reformas introduzidasem 2008, 2009, 2010 ¢ 2011 (Deareto legislativo n.° 159 de 2011, doravante
designado por Codigo Anti-Mafia).

327 Cfr. arts. 1.° e 4.° do Coddigo Anti-Méfia.

328 Cfr. arts. 2.° e 0.° do Cédigo Anti-Mafia.
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uma medida que pensa no bem “defesa social”’, aparecendo como bloqueio a introducao das

vantagens ilicitas no circuito econémico.

§ 171. Esta especifica finalidade faz distinguir esta modalidade da da perda alargada
e da cwil forfeiture pelo motivo de que nestas, sem mais, se confisca simplesmente porque
foram obtidas vantagens ilicitas. E certo que entre todas elas hi em comum a finalidade
ultima de prevenir a pratica do crime, porém, aquela finalidade imediata de acabar com uma
situagao de enriquecimento ¢é susceptivel por si s6 de, através deste angulo, elas serem
distinguidas.

Assim, no que respeita a sua fun¢ao no sistema juridico, ndo parece a confisca preventiva
ter a mesma funciao das modalidades anteriores. Da analise da jurisprudéncia do TEDH em
relagio ao confisco de vantagens, nas suas diversas modalidades (classica, perda alargada e
cwil forfeiture), ficou a ideia de que a fungao aqui em jogo nio era punitiva porque era
compensatoria (eg. Dassa Foundation, Phillips e Gogitidze). Concomitantemente, na confisca
preventiva, se ndo se confisca somente porque se obtiveram vantagens ilicitas, mas sim por
causa disto e porque o agente ¢ especialmente perigoso, entdo, a funcdo que ela desempenha
num sistema juridico ndo sera, como as outras, de caracter compensatorio, mas eramente

preventiva de perigos.

§ 172. Verifica-se que o fundamento “perigosidade social” contamina a fun¢ao da
confisca, deixando ela de servir como ferramenta de combate a um enriquecimento
(restitutdria) para passar a ser utilizada na luta contra a utilizacio (prevenciao de perigos) das
vantagens que consubstanciam aquele ilicito enriquecimento.

A teoria por detras dela nao ¢, entdao, a de que o crime #do deve compensar, mas sim a
de que ele nao deve (voltar a) ser praticado. Nao se confisca apenas porque se obteve (proveniéncia
ilicita), confisca-se porisso e porque se pode vir a utilizar esse patrimoénio (destinacao ilicita).

Assim, nestes termos, quanto a sua funcio, a confisca preventiva é uma estratégia de
combate a utilizagio das vantagens tal como é, por ex., a criminalizagdo do branqueamento
de capitais. Sao os seus momentos de intervencao distintos, nio seguindo, entio, lado-a-lado,
mas em “fila”: estd a confisca preventiva na linha da frente e, no caso de nio ser plenamente
eficaz, atras (num segundo momento) o crime de branqueamento, que s6 intervém quando
as vantagens ja foram introduzidas (ilicitamente) no circuito econémico.

Pode inclusivamente expandir-se o raciocinio e afirmar que o crime de

branqueamento de capitais s6 existe porque a execucao do confisco de vantagens,
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independentemente da modalidade que assuma, nio ¢ cem por cento eficaz, ja que, se
utopicamente fosse, ja nado haveria vantagens nas maos do agente desse crime para este

utilizar.

§ 173. Regressando, de novo, ao confronto entre as fun¢des da confisca preventiva e da
perda alargada, ndo deixa de ser interessante verificar que estas modalidades acabam por
fazer o mesmo: transferem para o Estado vantagens de um agente ou terceiro. Este raciocinio
s6 ¢ possivel se o absolutizarmos da finalidade da aplicacao, ao contrario do que tem vindo a
ser a jurisprudéncia do TEDH.

Por tudo isto e por tudo o que se retirou da investigacao relativa a cwil forfeiture e a
perda alargada, nao demora a aparecer a ideia segundo a qual, a ser o segundo critério Ernge/
o critério escolhido pelo TEDH aaplicar a confisca preventiva, com a excepgao dajurisprudéncia
de Weleh, o resultado seria o de que esta modalidade italiana ndo teria natureza penal. Esta

presuncio vem precisamente confirmada pelo TEDH nos casos Maranding®, Raimondo™,

Areur?' e Riela®.

§ 174. Antes de se ver o entendimento relativo a natureza (ndo) penal da confisca
preventiva, é importante para esses fins atentar no que foi vertido em relagdio ao ambito do
P1-1.

Quando confrontado com a validade do regime da confisca preventiva (secgao 2 ter do
regime juridico de 1965), nos casos Raimondo e Arcuri, declarou o Tribunal que esta modalidade
¢ claramente uma medida meramente preventiva necessaria, efectiva e proporcional em

relagio ao fim almejado (bloquear os movimentos do capital suspeito)™

, nao violando, por
conseguinte, o P1-1.
Como seria de esperar, esta visaio da fungiao de prevengdo de perigos da confisca

subsiste depois de serem viradas as agulhas para o apuramento da natureza penal.

329 Dedsao da Comissido do caso Marandino,Proc. n.° 12386/86,de 15 de Abrilde 1991.

330 Acdrddao TEDH Raimondo v. Italy, Proc. n.° 12954 /87, de 22 de Fevereiro de 1994.

31 Acdrddo TEDH Areuri v Italy, Proc. n.°52024/99,de 5 de Julho de 2001.

332 Acdrdao TEDH Riela and Others v. Italy, Proc. n.°52439/99, de 4 de Setembro de 2001.

335 Acdrdao TEDH Raimondo v. 1taly, § 30; Acdrdao TEDH Arcuri v. Italy, “even though the measure in question led fo
a deprivation of property, this amountedto control the use of property withinthe meaning of the second paragraph of Article 1 of
Protocol No. 1, which gives the State the right to adopt “such laws as it deems necessary to control the useof property in accordamce
with the general interest.”” . Assim também, Acdrddo TEDH Pozziv. Italy, Proc n.°55743/08, de 26 de Julho de
2011, §§ 27 a 30; Acdrdao TEDH Capitani and Campanella v. Italy, Proc. n.° 24920/07, §§ 33 a 35; Addrdao
TEDH I eone v. Italy, Proc n.° 30506/ 07, de 2 de Fevereiro de 2010, §§ 36 ¢ 37; Acdrdao TEDH Paleari v. Itab,
Proc. n.°55772/08,de 26 deJulho de2011, § 37.
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§ 175. A Comissao, no caso Marandine, langa mao dos dois primeiros critérios Enge,
parecendo desconsiderar a aplicacio do terceiro, e chega a conclusio de que a confisca
preventiva ndo é uma medida de natureza penal, nos termos do arts. 6.°, n.% 2e 3, ¢ 7.° da
CEDH.

Para justificar o nio preenchimento do primeiro critério, acolhe-se a jurisprudéncia
italiana da Corte di Cassazione e afirma-se que esta medida preventiva é autbnoma em relagao
a um processo penal e ndo implica um juizo de culpabilidade do agente. Ela pressupde, sim,
um juizo preliminar da sua perigosidade social, fundado na pertenca a uma associa¢ao
mafiosa e subordinada a aplicacio de uma medida preventiva pessoal (requisito que
desapareceu com a Reforma italiana de 2008).

E este conjunto de requisitos que faz com que o segundo critério nio se tenha dado
por preenchido. A medida assume uma fungao de prevencao de perigos porque o seu fim é
evitar o uso das vantagens confiscaveis, desinteressando o apuramento do requisito “culpa”
pela pratica de um facto ilicito-tipico criminal, como acontece com as sang¢des punitivas.
Parece ser o ndo preenchimento do subcritério (do segundo critério Enge)) relativo a culpa o

fundamento que sustenta a exclusao da fungao punitiva.

§ 176. Foi esta também a argumentacido seguida pelo zokrante® TEDH nos casos
Raimondo e Arcurs™ para afastar a natureza penal da confisca preventiva.

A particularidade destas decisdes para os fins que aqui se buscam retém-se no facto
de ter sido o segundo critério Enge/ o tnico critério utilizado pelo Tribunal.

Desta perspectiva, o caso Riela distancia-se destes casos ja que, a juntar ao nao
preenchimento do segundo critério Engel, se avanca ainda que a imposi¢ao da confisca preventiva

336

¢ feita num momento prévio ao de uma condenagao™. Deste modo, parece juntar-se ao

segundo critério Enge/ o critério da sequéncia (tal como sucedera em Gogitidze™").

334 MICHELE PANZAVOLTA e ROBERTO FLOR, 0b. ¢it., p. 142, “T'he approach of the ECHR has been tolerant nith
regard to the Italian system of “non-crininal” confiscation. In assessing whether financial preventive measnres are in compliance
with fundamental rights, the S trasbourg Court has mostly answered in the affirmative.”

335 Acdrdao TEDH Raimondo v. Italy, § 43; Acdrdao TEDH Arcuri v. Italy, “The Conrtreiterates that, accordig fo the
case-law of the Convention institutions, the preventive measures prescribed by the Italian Acts of 1956, 1965 and 1982, which
do not involve a finding of guilt, but are designed to prevent the commission of offences, are not comparable with a crimina
Sanction™ .

336 Acdrddo TEDH Riela and Others v. Italy, “En ontre, lenr imposition n’est pas tributaire du prononcé préalable dune
condamnationpour une infraction’.

337 Addrddo TEDH Gogitidze, § 125.
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2.4.1. Sintese

§ 177. Quando se cinge o pensamento a relagao entre esta modalidade e a utilizacao
de critérios pelo TEDH, existem elementos suficientes para estabelecer uma intima relagao
entre o (sub)critério “funcio” e a wnfisca preventiva. F. precisamente a funcio desta modalidade
no interior do sistema juridico que vem reflectida no seu préprio conceito (preventiva).

De acordo com esta jurisprudéncia, sintetiza-se assim: se previne perigos, nao ¢
punitiva; se nao é punitiva nao é penal. Ao invés da jurisprudéncia seguida nas modalidades
da perda alargada e da cvil forfeiture: se é compensatoria ou restitutoria, nao é punitiva; se nao
¢ punitiva nao é penal.

Com a excep¢ao do caso Welkh, as modalidades relativas as vantagens foram sempre
consideradas pelo TEDH como sendo ndo punitivas: ou por serem restitutorias ou por

prevenirem perigos.

§178. O estudo da jurisprudéncia do TEDH relativa a confisca preventiva vem reafirmar
a convic¢ao que ja vinha sendo formada, qual seja a de que parece existir um padrio de
utilizacio do segundo critério Enge/, mais concretamente de utilizagio do seu subcritério
“funcao”.

Este subcritério, neste ambito, porque relacionado com a fungao no sistema juridico,
consome o outro subcritério “finalidade da (aplicagio da) medida”.

Em simultaneo, o subcritério “caracter geral” da infrac¢ao desaparece. Reconhece-
se que nao espanta, tendo em conta que todo o confisco ¢ aplicado por ocasiao de um facto
ilicito-tipico criminal que se quer prevenir ou que foi cometido. E tamanha a ligagdo ao crime
que faz esquecer o subcritério “caracter geral”’, com génese profundamente associada ao
direito disciplinar.

Por tudo isto, ¢ ja possivel cristalizar esta clara tendéncia padronizada do seguinte
modo: para identificar a natureza penal de uma modalidade de confisco o TEDH utiliza,

como critério tnico ou nio, o segundo critério Fngel.

§179. Ha ja a clara e imediata no¢ao de que pensar na jurisprudéncia do TEDH em
matéria de confisco é pensar, pelo menos, no segundo critério Enge/, mais concretamente no
seu subcritério “funcao”. Despindo-se a técnica Enge/ dos seus primeiro e terceiro critérios,

a regra ¢ ada preponderancia do segundo critério.
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Esta jurisprudéncia do TEDH relativa ao confisco de bens transforma, entdo, a
técnica Enge/ num so critério, s o subcritério “funcao”.

Esta tendéncia é formada ainda por outro aspecto a salientar: o subcritério Enge/
relativo a “culpa” é importado para a argumentagao onde assenta esta técnica do Tribunal.
O nao preenchimento do subcritério “culpa” justificou o caracter nio punitivo da confisca
preventiva. Assim sendo, a alteragio do segundo critério Enge/ ndo se dara aqui por reducao
dos seus elementos (subcritério “caracter geral”), mas sim por substituicdo: na tarefa de
verificagado do caracter punitivo da medida, sai de cena este subcritério e entra o relativo a

“culpa” para o lado dos subcritérios “funciao” e “finalidade”.

§ 180. De outra perspectiva, esta evolugdao acaba ainda por afastar uma problematica
da técnica Enge/ em torno do caracter alternativo ou cumulativo dos critérios Engel. Por
conseguinte, a sua reducdo a um unico critério faz da técenica aplicada na jurisprudéncia do
TEDH relativa ao confisco naturalmente mais simples.

Em suma, para este Tribunal, perguntar pela natureza de uma medida é perguntar
pelo seu caracter (nao) punitivo, porque se entende que ao direito penal pertencem em
exclusivo as sangGes  punitivas, de que nio fazem parte as medidas
compensatotias/ restitutdtias ou medidas que procuram prevenir petigos.

O caracter punitivo das reacgdes criminais revelou-se entdo como a caracteristica
dessas reac¢oes que o Tribunal elegeu para edificar o(s) critério(s) paraidentificar a natureza
penal de uma consequéncia juridica. O seu momento ou posi¢ao, representado através do
critério da sequéncia, nao obstante continuar a ter relevo na jurisprudéncia do TEDH, parece
ser uma caracteristica que comega a perder posicao na edificacdo e aplicacao de critérios,

como evidenciaram as decisOes sobre a confisca preventiva.

2.5. A confisca urbanistica
Casos 1.° Cr. Engel 2.° Cr. Engel 3.° Cr. Engel Cr.hda X C»dbme Cr.daculpa Cr.doorgio  Conclusio
sequéncia processo

Sud Fondi - - - Penal
Varvara - - - Penal
G.ILEM - Penal

- Nio aplicado plicado e nio preenchido Aplicado e preenchido
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§ 181. Esta modalidade tem por objectivo confiscar os terrenos e construgdes
ilicitamente licenciados, e o regime paradigmatico pertence, tal como o anteriormente tratado
(confisca preventiva), ao sistema juridico italiano.

E aplicada na sequéncia da pratica de factos ilicitos-tipicos criminais (l#tizzazione
abusiva™) e tem por objecto os bens relacionados com os efeitos negativos dessa pratica:
resumidamente, confiscam-se os terrenos licenciados ilicitamente e as obras construidas
sobre esses imoveis. Ap6s Sud Fond?™, dos sujeitos passivos damedida, Itdlia passou a excluir

do ambito de aplicacio da norma os proprietarios que sejam terceiros de boa-fé.

§ 182. Inicialmente este regime juridico era pensado pela jurisprudéncia italiana de
acordo com o regime juridico geral, plasmado no art. 240.° do Cdédigo penal italiano,
exigindo-se, para a sua aplicagdo, que o proprietario tivesse sido condenado criminalmente
pela pratica do crime de lttizzazione abusiva.

Contudo, com o passar do tempo assistiu-se a uma reconfiguracio do regime desta
modalidade, passando ele a ser visto como uma “sangione amministrativa e obblgatoria”>*
independente de condenacao penal, porque a sua aplicagio passou a bastar-se com a mera
pratica do facto tipico-ilicito criminal (confisca senza condanna). Podia, neste sentido, ser

aplicada a terceiros, porque a sua origem era uma situagio (licenciamento e/ou construgio)

materialmente ilegal, independentemente do elemento subjectivo da pratica do facto.

§ 183. Foi ja no momento em que a confisca urbanistica se apresentava como uma
modalidade de confisca senza condanna que o TEDH, no caso Sud Fondi, foi chamado a
pronunciar-se sobre a sua validade.

E licagio™! éncia d bsolvica inexisténci

m causa estava a sua aplicacdo’™ na sequéncia de uma absolvi¢ao por inexisténcia
do “mental element” (“perché il fatto non costituisce reato”), dada a verificagdo de uma causa de
exclusao da culpa (inexigibilidade de conduta diversa) dos representantes da sociedade Sud

Fond, proprietaria dos bens confiscados.

338 174, art. 44 del codice dell’edilizia (Lei n.° 380/2001) “La sentenza definitiva del gindice penale che accerta che vi é
Stata lottizzazione abusiva dispone la confisca dei terrent, abusivamente lottizzati e delle opere abusivamente costruite.”’

39 Acdrddo TEDH Sud Fondi S.r.1. and Others v. Italy, Proc. n.° 75909, de 20.01.20009.

340 Cfr. Dedsao Licastro da Corte Suprema di Cassazione Penale, Sezione 111, de 12 de Novembro de 1990. A natureza
administrativa desta modalidade foi confirmada pelo Ttibunal Constitudonal italiano,na Dedsio n.° 187/1998,
olhando-se para a confisca urbanistica como uma sangio administrativa de natureza real que o juiz penal pode
aplicar mesmonoscsos em que o aime de lottizzagione abusivahaja prescito, ja que bastava ““/accertamento della
mera materialita dell'illecito” ,1.e. ademonstragio do tipo objectivo do facto ilidto.

341 Nos termos daSeccio n.° 19da Lei de Italian.®47/1985.
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Na medida em que o regime juridico italiano nio previa a possibilidade de
responsabilidade penal das pessoas colectivas (societas delinguere non potest), Sud Fondi era uma
terceira em relagao ao “crime”, aspecto que circunscreve ainda mais a modalidade sob andlise:
confisca urbanistica de bens de terceiro na sequéncia de absolvicio do agente (por falta do

clemento subjectivo).”*

§ 184. Para determinar se o art. 7. da CEDH se aplicava ao caso concreto, o TEDH
comega por avangar com o critério da sequéncia e da-o como nio preenchido porque a
confisca  urbanistca de Sud Fondi surgiu na sequéncia de uma absolvicio e nao de uma
condenacio.*®

Niao foram fornecidos elementos adicionais que permitissem formular seguras
conclusdes em relagio aos requisitos do critério da sequéncia aplicado neste caso, contudo a
remissdo para Yildirim faz crer que o seu preenchimento estava dependente de uma
condenagao formal e nao de uma outra qualquer forma declarativa de responsabilidade penal
dosintervenientes (condenacao substancial).

Apesar do nao preenchimento supramencionado, entendeu o Tribunal que, ainda
assim, a sancao se ligava (“se rattachaif”) a uma infracgdo penal, acabando por concluir que a
san¢ao imposta a Sud Fondi tinha natureza penal e que, porisso mesmo, deveria estar sujeita

ao regime do art. 7.° da CEDH.**

§ 185. Esta ligagdo alicercou-se nos critérios Engel.

Em relagao ao primeiro disse o Tribunal que: 7) o Estado italiano nio contestava que
ainfrac¢ao em questdo fosse crime; 7) a decisdo era inclusivamente prolatada porum tribunal
criminal (subcritério da técnica Enge/ relativo ao 6rgao decisorio, que parece aqui servir para
sustentar o preenchimento do primeiro critério Engel); e, por fim, iiz) o Codice dell’edilizia de
2001 classificava esta modalidade como uma sancio criminal.

Complementarmente, aduziu-se ainda que o art. 19.° daLei n.° 47 de 1985 nao visava
a reparacao pecuniaria de um dano, mas sim a puni¢do com o fim de prevenir a pratica

reiterada daquelas ilegalidades (segundo critério Engel). Esta funcio punitiva foi refor¢ada

342 Ciraunstanda que faz distinguir o caso Sud Fondi dos casos Agosi, Air Canada e Yildirim, dado que estes
envolveram o confisco apliado na sequénda de condenagdes. Outra distingio pode fazer-se através da
natureza dos objectos confiscados: bens de contrabando (Agoss) e instrumentos do cime (Aér Canada e Yildirin).
34 Acdrdao TEDH SudFondi, p. 17.

344 Como em notaanteriof.
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através do argumento atinente a severidade da medida, que compreendia 85% de terrenos
sem nenhuma construcao.

Um aspecto interessante que fez recordar a jurisprudéncia de Wekh teve que ver com
o facto de o Tribunal considerar que a modalidade em crise até poderia desempenhar uma
fun¢do preventiva, mas, por ser também punitiva, preenchia o segundo critério Engel, e, por
isso, era de natureza penal.

A severidade da san¢do ndo s6 serviu para reforcar o preenchimento do segundo
critério, como foiutilizada autonomamente como terceiro critério Engel, acabando o Tribunal
por declarar que o confisco de todos os terrenos do projecto de licenciamento (cerca de

50.000 m? contribuia para reforcar a natureza penal desta confisca urbanistica.

§ 186. Apdsa consideragio deque o art. 7.° se aplicava, o TEDH condenou o Estado
italiano pela violacdo desta disposicao, tendo em conta que a base legal da infraccio nao
cumpria com o principio da tipicidade, corolario do principio da legalidade, na medida em
que ndo se apresentava a norma em crise como uma lei prévia, certa, clara, precisa e rigorosa
(nullume crimen sine lege certa) que lhe conferisse o imprescindivel caracter de previsibilidade de
uma norma penal restritiva®. Foi precisamente esta imprevisibilidade da proibi¢io que
fundamentou a absolvigao dosrepresentantes de Sud Fondi (nulla poena sine culpa) e, acrescenta-
se, que esteve na origem de toda a questio em torno da (ndo) validade do concreto
licenciamento, como expressam as diferentes ideias de varios 6rgaos administrativos e
judiciais do Estado italiano em torno da (jlegalidade do licenciamento dos terrenos da Sud

Fond;.

§ 187. Voltando para as consequéncias do caso Sud Fondi na modalidade da confisca
urbanistica, fica a nogao de que este caracter imprevisivel da norma ndo afecta a construcao
abstracta do modelo, ja que esta parte do pressuposto de que todos os requisitos sio, em si
mesmos, validos. A correccao da invalidade da norma nio obriga, portanto, a um
repensamento sobre a estruturacao dos requisitos da confisca urbanistica, mas sim a afinacao de
um deles (s norma de conduta proibida - previsivel)). Neste sentido, a eficacia desta construgao

nao sai beliscada, bastando eliminar a imprevisibilidade da norma.

345 [bidem, § 114, “Si deve dunque riconoscere che le condizions di accessibilita e prevedibilita della legge, alla luce delle cirostanze
peculiari della presente causa, non sono soddisfatte. In altri termini, dal momento che la base ginridica del reato non rispettawa i
criteri di chiarezza, accessibilitd e prevedibilita, era impossibile prevedere che sarebbe stata comminata una sanzione. Cio vale tanto
per la societa ricorrenti, che hanno compinto la lottizzazione illecita, che per i rappresentanti delle stesse, imputati nel processo

penale.”’
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A eficacia da confisca urbanistica é abalada por causa de outro motivo proveniente de
Sud Fondi: a exigéncia do requisito zeans rea (“perche il fatto costituisce reato”), que é acrescentado

a0 ja existente actus reus (“perche il fatto sussiste”). A eficacia do regime italiano diminui**

porque
passam a ser dois 0s motivos para nao confiscar, dado que o requisito ilicito-tipico passou a
ser composto (llicito-tipico ¢ culposo): 7) porque nido se praticou o facto e %) porque se
praticou, mas sem culpa.

Neste sentido, a confisca urbanistica passou a ter de ser uma modalidade aplicada por

ocasiado da responsabilidade penal subjectiva (elementos objectivo e subjectivo) do

proprietario dos iméveis.

§ 188. Tendo em conta que em Sud Fondi nio houve responsabilidade penal dos
confiscados, o TEDH acabou por niao se debrucar sobre o modo como, a existir, essa
responsabilidade devia ser declarada, ou seja, se o art. 7.° s6 permite a aplicacdo da sangao af
prevista ap6s uma formal condenagio ou apds meramente uma substancial condenagao, caso
em que poderia bastar uma suposta declaracao da verificagdo da responsabilidade penal. Esta
resposta revelar-se-ia determinante para se saber se, com Sud Fondz, a confisca urbanistica podia
continuar a habitar na categoria das modalidades de confisca senza condanna (condenagao formal)
ou nao (condenacao substancial).

Esta questdo, apesar de muito proxima, ndo se deve confundir com a respeitante ao
critério da sequéncia, na medida em 